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En 1937, en la Revista de Investigacion Social, Max Horkheimer, por enton-
ces director del Instituto de investigacién social de Frdncfort, publicé un
articulo titulado Zeoria tradicional y teoria critica, separando y contrastando
un modo tradicional de hacer teorfa y un modo critico de construirla. Los
contornos de la teoria tradicional estaban trazados por el positivismo meto-
doldgico, que habia importado el método de las ciencias naturales a los estu-
dios sociales (Horkheimer, 2003: 225). De esta manera, para la modalidad
tradicional, el concepto de “teoria equivale a un conjunto de proposiciones
acerca de un campo de objetos, y esas proposiciones estdn de tal modo re-
lacionadas unas con otras, que de algunas de ellas pueden deducirse las res-
tantes” (Horkheimer, 2003: 223). Bajo este paradigma, cuanto menor sea la
cantidad de principios en comparacién con las consecuencias y derivaciones,
entonces, tanto mds perfecta es la teorfa. Pero, ademds, la validez de la teoria
“consiste en que las proposiciones deducidas concuerden con eventos concre-
tos” (Horkheimer, 2003: 223). Finalmente, y siempre para esta perspectiva
tradicional, “teoria es la acumulacién del saber en forma tal que este se vuelva
utilizable para caracterizar los hechos de la manera mds acabada posible”
(2003: 223). Bajo esta modalidad tradicional, la teoria no constituye mds que
una generalizacién de lo inmediato que, entre otras cosas, se traduce en un
rebajamiento conceptual: se anula toda dimensién reflexiva, se invalida todo
aquello que vuelve sobre si mismo, y lo Ginico que se tiene como relevante es
la preocupacién por lo aplicado y aplicable (Entel, 2000: 55-56).

La teoria tradicional se reduce a describir lo existente, y si bien la teorfa no

deberfa renunciar a narrar aquello que existe, si se limita inicamente a ello, se
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transforma en un mero discurso de reproduccién de lo dado. Y cuando aquello
que estd dado es injusto, limitarse a describir lo que sucede es contribuir a que
las injusticias no solamente no se detengan, sino que ademds se reproduzcan.

Entre las grandes preguntas de las ciencias sociales, en especial de aquellas
orientadas e interesadas por la emancipacién, se encuentran: ;como explicar
la reproduccién de las relaciones sociales injustas?, ;cémo explicar que los
individuos, incluso aquellos que se encuentran en posicién de sometimiento,
participan activamente en la reproduccién de esas relaciones injustas?, ;por
qué los individuos sometidos participan activamente en la reproduccion de su
sometimiento? Hacia mediados del siglo XIX, Marx y Engels planteaban que,
en parte, quienes sufren situaciones de injusticia, a menudo participan acti-
vamente de su reproduccién porque ellas no se presentan como tales, puesto
que “en toda la ideologia los hombres y sus relaciones aparecen invertidos
como en la cdmara oscura” (Marx y Engels, 2014: 21). Bajo esta perspectiva,
la reproduccién de las relaciones injustas se explica porque estas no se presen-
tan como tales, no lucen como injustas, y esto es asi porque “los hombres se
han formado siempre ideas falsas acerca de si mismos, acerca de lo que son o
debieran ser” (Marx y Engels, 2014: 9).

Estos pasajes de La ideologia alemana, escritos entre 1845 y 1846 pero
recién publicados en 1932, llevaron a varios comentadores a sostener que, en
la obra de Marx, la nocién de ideologia alude a una “falsa conciencia” y que
esta serfa un elemento negativo, un obstdculo, que impide asimilar la reali-
dad de modo cristalino (Silva, 1989: 14; Barth, 1951: 65). En definitiva, la
ideologia impide reconocer la injusticia de las relaciones sociales, y por ello,
y con el mismo movimiento, permite explicar por qué quienes se encuentran
sometidos y sometidas las reproducen activamente.

La nocién de ideologia como “falsa conciencia” se ha tornado impopular,
y hasta quizds no sea la interpretacién mds apropiada de la obra de Marx (Ea-
gleton, 1997: 34-55). Ms alld de estas discusiones, aqui nos interesa remar-
car que tal vez existen otras razones que permiten explicar la reproduccién
de las relaciones sociales injustas. En este orden de ideas, Theodor Adorno,
postulaba que “no existen ya ideologias en el sentido estricto de falsa concien-
cia, sino sélo propaganda por un determinado mundo mediante su reproduc-
cién” (Adorno, 1962: 28). En su fuerte embate al positivismo metodoldgico,

a la teorfa tradicional en los términos de Horkheimer, Adorno sostenia que
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para reproducir un mundo injusto ya no era necesario delinear los contornos
de un discurso ideolédgico, sino que alcanzaba con hacer propaganda de ese
mundo, con elaborar un discurso cientifico, pero meramente descriptivo, de
ese mundo. Si en el siglo XIX Marx y Engels planteaban que invertir una
realidad injusta y presentarla como justa era una herramienta para la repro-
duccién de las injusticias, a mediados del siglo XX Adorno ponia de relieve
algo mds inquietante: ya no era necesario realizar tal inversién, puesto que un
discurso cientifico acotado a la mera descripcién de las injusticias, se transfor-
maba en su mds eficaz mecanismo de propaganda.

Las deudas y promesas incumplidas de la reforma constitucional de 1994
no es un libro tradicional de derecho constitucional. Los libros tradicionales
de derecho constitucional, la teorfa tradicional del derecho constitucional, se
limitan a realizar una descripcién de las reglas y principios que se encuentran
en los textos constitucionales, un resumen de las sentencias dictadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién y una madeja de citas de autoridad de
supuestos maestros de la materia —que, a su vez, describian reglas y principios,
y resumian sentencias—. Cuando las reglas o principios incluidos en los textos
constitucionales y/o las sentencias resultan injustas, la teoria tradicional del
derecho constitucional se transforma en un discurso de reproduccién de esas
injusticias, en una narracién propagandistica de grandes tragedias.

Con Las deudas y promesas incumplidas de la reforma constitucional de
1994 quisimos apartarnos de la matriz tradicional y, ademds de describir lo
que ha sucedido en estos veinticinco afios de vigencia de la Constitucidn,
ademds de dar cuenta de los desarrollos legislativos y jurisprudenciales, la
apuesta fue profundizar sobre aquello que no ha sucedido.

Las deudas de la reforma constitucional de 1994 aluden a aquellos aspectos
que, por entonces, ni siquiera fueron pensados o analizados por los/as legis-
ladores/as que sancionaron la ley que declaré la necesidad de la reforma de la
Constitucién en diciembre de 1993, y por los/as convencionales constituyentes
que sesionaron en las ciudades de Santa Fe y Parand entre el 25 de mayo y el
22 de agosto de 1994. Pero ademds, las deudas aluden a aquellas materias sobre
las cuales la teoria tradicional del derecho constitucional rara vez se detiene, a
las perspectivas conceptuales y a las herramientas metodoldgicas escasamente
empleadas. Por su parte, las promesas incumplidas refieren a algo distinto. A

aquellos objetivos que, en mayor o en menor medida, eran compartidos por
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las y los constituyentes pero que, por diversas razones, se encuentran total o
parcialmente incumplidos.

Ubicar el foco en las deudas y en las promesas incumplidas implica, jus-
tamente, apartarse de la matriz mds tradicional del derecho constitucional.
Supone no descuidar el plano de la descripcion e indagacién de lo sucedido,
pero implica dar un paso mds y revisar aquello que no ha sucedido. Esta revi-
sién de lo sucedido y la apuesta por lo que no ha sucedido, la planteamos en
vistas de una promesa, o més bien de nuestros sue7ios de mayor igualdad y mds

democracia, que todavia se encuentran incumplidos.

Estructura del libro

A lo largo de los capitulos hemos querido dar cuenta de los aspectos que
nos resultaban mds sustanciales de la reforma de 1994. Si bien cada uno de
los articulos se focaliza en algin aspecto central, ello no quita que en mayor o
menor medida, todos tienen una perspectiva de totalidad de la reforma. Por su
parte, temas como el nuevo szatus de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la
Defensoria del Pueblo y la Auditoria General de la Nacién no han alcanzado a
integrar esta edicién no porque consideremos que sean de menor importancia,
sino porque las demoras en la escritura estaban poniendo en peligro llegar a
tiempo al cumpleanos nimero veinticinco de la Constitucién de 1994, pero
son asignaturas que serdn abordadas en la segunda edicién del libro.

En “El pueblo delibera y gobierna. En defensa de la regulacién de las ini-
ciativas ciudadanas de referéndum indirectas”, Sebastidn Linares y C. Ignacio
Giuffré analizan la inclusién de la iniciativa legislativa popular y la consulta
popular. Ademds de estudiar con precisién cada una de estas instituciones,
los autores plantean que, si el texto constitucional originario marcaba una
tensién entre una dimension antidemocrdtica anclada en el articulo 22, y los
principios republicanos (articulo 1) y de soberania popular (articulo 33), con
la inclusién de estos mecanismos de democracia semidirecta, el nuevo texto
constitucional inclina la balanza hacia la intensa participacién popular.

Liliana Ronconi y Agostina Daniela Gonzéilez, en “La reforma constitu-
cional de 1994 y la participacién de las mujeres en cargos de decision: logros

y desafios”, se sittian en las medidas de accién positiva respecto de las mujeres,
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consagradas en el articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacional. Anali-
zan especialmente las leyes de cupo y paridad en las legislaturas provinciales
y en el Congreso de la Nacién, y a la luz de las delimitaciones de la igualdad
como no discriminacién y como no sometimiento, estudian la pertinencia de
las acciones reparadoras y transformadoras para resolver las distintas dimen-
siones de las desigualdades.

En “Seleccién y disciplina de jueces y juezas. Notas criticas sobre el Con-
sejo de la Magistratura”’, Mauro Benente realiza una evaluacién sobre el perfil
de jueces y juezas moldeado en el proceso de seleccion que se desarrolla en el
dmbito del Consejo de la Magistratura, y sobre los mecanismos de rendicién
de cuentas de magistrados y magistradas que también se sitdan en la 6rbita
del Consejo. Respecto del primer asunto, muestra como el sistema de evalua-
cién privilegia a quienes ya se desempenan en la burocracia judicial, mientras
que, sobre el segundo aspecto, destaca la escasisima operatividad de los meca-
nismos de contralor de magistrados y magistradas.

Fernando Bracaccini, en “Repensar al Ministerio Publico Fiscal en clave
democritica”, realiza una breve historia del derrotero institucional del Minis-
terio Pablico hasta su inclusién en el articulo 120 de la Constitucién. En su
trabajo se centra en el Ministerio Pablico Fiscal, critica que su estructura se
haya edificado en espejo al Poder Judicial de la Nacién y enuncia una serie
de posibles reformas a su disefio institucional. Particularmente, enfatiza en
la eleccién democrdtica del/la Procurador/a general, y en el establecimiento
de un mandato delimitado de sus funciones, mecanismos que se inscriben
en una democratizacién de los lineamientos de la politica criminal que lleva
adelante el Ministerio Pablico Fiscal.

Ana Marfa Bestard, en “Decretos de necesidad y urgencia: debates doc-
trinarios y realidad constitucional”, analiza la inclusién constitucional de los
decretos de necesidad y urgencia como una de las atribuciones del Poder
Ejecutivo. A la luz del proceso de sancién de la Ley N° 24309, que en 1993
declaré la necesidad de la reforma constitucional, y los debates de la Con-
vencién Constituyente de 1994, Bestard realiza un estudio critico de la Ley
Ne 26122 —que regula el trdmite parlamentario de los decretos de necesidad
y urgencia, delegados y los vetos parciales— y de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.
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En “Que el presidente legisle. Decretos delegados, o el modo en que el
Congreso declara su incapacidad”, Gonzalo Sebastidn Kodelia traza el mapa
de la divisidén de poderes en Argentina, antes y después de la reforma consti-
tucional de 1994. En su trabajo se focaliza en los decretos delegados, marcan-
do el desafio que representa una Constitucién muy restrictiva con la delega-
cién legislativa y una prdctica institucional que, a través de érganos como la
ANSES, la AFIP y el Banco Central, regula cotidianamente distintos aspectos
de la vida en comiin haciendo uso de facultades delegadas.

Gerardo Tripolone, en “Poderes militares y tratados de derechos humanos
con jerarquia constitucional”, avanza sobre un aspecto no tan explorado sobre
la constitucionalizacion de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos: su impacto en los poderes militares. En general, los estudios sobre el tema
revisan la relacién entre los derechos humanos consagrados en el plano interno
y el internacional, pero Tripolone revisa el impacto que puede tener el derecho
internacional de los derechos humanos en la organizacién del poder militar.
En particular, y en el marco del debate sobre el papel de las Fuerzas Armadas
en la seguridad interior, se pregunta si a la luz de la jerarquia constitucional de
los tratados y convenciones deberia modificarse la interpretacién sobre las atri-
buciones del Congreso y el Poder Ejecutivo en relacién a las Fuerzas Armadas.

En “El dominio de los recursos naturales en la Constitucién de 1994
(en particular, los hidrocarburos)”, Nicolds Diana traza un recorrido histé-
rico sobre la legislacién y la jurisprudencia en materia de bienes comunes
—considerados recursos naturales—, con especial énfasis en los hidrocarburos.
Asimismo, y tras detallar los contornos del dominio provincial y la jurisdic-
cién del Estado federal, despliega un repaso de la manera en que los distintos
Estados latinoamericanos han regulado la situaciéon de los bienes comunes en
sus textos constitucionales.

Mauro Benente, en “El olvido del poder econédmico en la reforma consti-
tucional de 19947, registra el modo en que los y las constitucionalistas plan-
tean que la misién del constitucionalismo es regular y limitar el poder. Sin
embargo, a la luz de los debates parlamentarios que en 1993 declararon la
necesidad de la reforma constitucional, y de los proyectos de reforma presen-
tados entre 1990 y 2018, expone que generalmente hay una doble reduccién
del poder: se regula y limita solamente el poder del Estado y se olvidan los

poderes econémicos; y el poder del Estado se reduce al poder del Presidente.
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En “Jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos”, Federico G. Thea e Isafas Losada Revol estudian las dis-
cusiones y proyecciones de la jerarquia constitucional de los tratados y con-
venciones de derechos humanos. Por una parte, destacan el modo en que los
debates de la convencién constituyente y el texto de 1994 pretendieron saldar
las discusiones sobre la relacién entre derecho interno y derecho internacio-
nal. Por otra parte, analizan la jurisprudencia de la Corte Suprema respecto
de la obligatoriedad de la interpretacién que hacen la Comisién y Corte In-
teramericana del Pacto de San José de Costa Rica, y de la obligatoriedad de
las sentencias de la Corte Interamericana en los casos en los cuales el Estado
argentino es parte. Finalmente, enumeran deudas pendientes, fundamental-
mente vinculadas a los procesos de implementacién de sentencias de tribu-
nales internacionales y a la coordinacién entre poderes para realizar tal labor.

Andrés Rossetti, en “Los derechos econédmicos, sociales y culturales y la
reforma de 1994: pasaron 25 afios y...”, enuncia que, aunque la inclusién de
los derechos econémicos, sociales y culturales no estaba prevista en el Nicleo
de Coincidencias Bdsicas, tuvieron reconocimiento a partir de la jerarquia
constitucional de los tratados y convenciones de derechos humanos. En su
trabajo, Rossetti plantea una serie de interrogantes: ;cémo explicar que el
proceso politico que empeoré todos los indicadores sociales haya incluido
los derechos sociales en la Constitucién?, ;cémo explicar que, a pesar de su
consagracién constitucional, los derechos sociales no se materialicen? Estos
interrogantes llevan a Rossetti a preguntarse por la relevancia de las constitu-
ciones formales y su fuerza normativa.

José Maria Salgado, en “El recorrido del (des)amparo colectivo en el
dmbito federal”, estudia el derrotero de la inclusién constitucional del am-
paro colectivo. Ante la ausencia de regulacién legislativa, Salgado centra
su mirada en el accionar de la Corte Suprema. Por una parte, destaca las
sentencias que fueron perfilando las reglas sobre la presentacién y admisién
de amparos colectivos. Por otra parte, destaca una serie de acordadas que
ampliaron la dimensién individual de los casos a matrices mds colectivas
—como la acordada sobre Amicus curieae o de Audiencias publicas—, hasta
llegar a la instauracién del Registro Ptblico de Procesos Colectivos radica-

dos ante tribunales del Poder Judicial de la Nacién.
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Juan Seda, en “Medidas de accidn positiva para las personas con disca-
pacidad”, traza un recorrido del plano legislativo, constitucional y del dere-
cho internacional de los derechos humanos sobre las acciones positivas para
personas con discapacidad. Por una parte, pone de relieve coémo los ordena-
mientos juridicos, al referirse a las personas con discapacidad, reformulan las
ideas mds cldsicas de justicia e igualdad. Por otra parte, sin dejar de subrayar
la importancia de los reconocimientos legislativos y constitucionales, remarca
las dificultades que existen para que esa igualdad y esa justicia tengan impac-
tos directos en nuestras sociedades.

Sergio Sebastidn Barocelli, en “Los derechos de los consumidores y usua-
rios. A 25 anos de la reforma constitucional de 1994”, repasa la incorporacién
de los derechos de consumidores/as y usuarios/as en el derecho constitucional
comparado y aborda con detalle el caso argentino. Ademds de destacar el hito
de la sancién de la Ley N° 24240, de Defensa del Consumidor, y la reforma
constitucional de 1994, revisa las diferentes aristas que plantea la inclusién de
estos derechos, que, entre otras, incluyen el reconocimiento de la vulnerabili-
dad estructural de consumidores y consumidoras, el cambio de matriz econé-
mica y la participacién ciudadana como dispositivo de su efectiva proteccién.

En “Los derechos de los pueblos indigenas en Argentina post reforma
constitucional de 1994: una relacién en conflicto y en cuestién”, Silvina Zi-
merman, Mishkila Rojas y Facundo Capurro Robles plantean que, si en el
siglo XIX los Estados latinoamericanos desplegaron condiciones de negacidn,
asimetria, despojo y desigualdad respecto de las comunidades indigenas, ha-
cia fines del siglo XX se inicié un sendero de reconocimiento de derechos,
tanto a nivel constitucional cuanto internacional. A pesar de este importante
cambio de matriz, Zimerman, Rojas y Capurrro Robles destacan las dificul-
tades que tienen las comunidades indigenas tanto en el reconocimiento del
derecho ala tierra y el territorio, como en su relacién con el Poder Judicial.

Valeria Berros, en “Depende del lente con que se mire: derecho a un am-
biente sano en Argentina’, estudia las potencias y limites del reconocimiento
constitucional del derecho a un ambiente sano. Por una parte, plantea algu-
nas deficiencias en la aplicacién concreta de los aspectos mds potentes del
texto constitucional y las leyes de presupuestos minimos. Por otra parte, y a

pesar de estas insuficiencias, subraya que el acervo constitucional y legislativo
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se erige como un dispositivo para reclamar e intentar solucionar judicialmen-
te algunas de estas falencias.

Antes de iniciar la resefia de la estructura del libro, mencionamos nues-
tros suefios de mayor igualdad y democracia. Al finalizar este prélogo, quere-
mos destacar que este es un suefio compartido con los autores y las autoras de
este libro, y esperamos que sea un suefio que también posean los lectores y las
lectoras. Es en vistas de compartir los suefios que, EDUNPAZ, la editorial de
nuestra universidad, se aparta de los cinones tradicionales y publica sus libros
en formato digital de acceso abierto, y en formato papel con precios muy
accesibles. Creemos que nuestros suefios de mayor igualdad y democracia

deben ser compartidos, porque quien suefa solo, solo suena.

José Clemente Paz, agosto de 2019

Federico G. Thea
Rector de la Universidad Nacional de José C. Paz

Mauro Benente
Director del Instituto Interdisciplinario de Estudios

Constitucionales de la Universidad Nacional de José C. Paz
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El pueblo delibera y gobierna.
En defensa de la requlacién
de las iniciativas ciudadanas
de referéndum indirectas

Sebastidn Linares y C. Ignacio Giuffré






1. Introduccion

El contenido de la Constitucién argentina, vigente desde 1853/60, resultd
profundamente influenciado por el constitucionalismo norteamericano, como
asi también, pese a que no fue convencional constituyente, por el pensamiento
de su autor intelectual: Juan Bautista Alberdi. Asi, el modelo constitucional
tue fruto de pactos acumulativos, signados en su mayoria por posicionamientos
liberales y conservadores. A contraluz de las tradiciones radicales que defen-
dian la intervencién ciudadana en los procesos de toma de decisiones, ambas
corrientes triunfantes coincidieron en lo vinculado al modo de articular los
asuntos politicos." Asi pues, la Constitucién originaria result6 adversa a la par-
ticipacién social y més bien institucionalizé la desconfianza (Gargarella, 2009,
2015, 2016). El articulo 22 de la Constitucién Nacional fue expresién cabal
de esa desconfianza original hacia la participacion de las personas en la politi-

ca: “el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes”.

1. A mds de lo referido a la participacion ciudadana, esta estrategia para definir el contenido de la norma
constitucional se materializa, al menos, en los siguientes pasajes. Por un lado, en lo que atafie a la division
vertical del poder, la ingenierfa fue el resultado de un pacto acumulativo entre centralistas y federalistas.
Esta formula mixta dio lugar a lo que Alberdi denominaria Federacién Unitaria o Unién Federativa. Por
otro lado, se advierte una formula similar en lo vinculado con la divisién horizontal del poder mediante un
sistema de checks and balances junto con un sistema presidencial fuerte. Otro tanto sucede con lo relativo al
reconocimiento de derechos y principios constitucionales. Asi, las referencias al “orden y moral publica” (art.
19), “(acciones) reservadas a Dios” (art. 19) o “el sostenimiento del culto catdlico” (art. 2), “la proteccién de
Dios” (predmbulo), constituyen notas eminentemente conservadoras. En cambio, las libertades del articulo 14
-V. gr. culto, asociacion- o la referencia a “las acciones privadas” (art. 19) son notas liberales.
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Pese a que a lo largo de la historia el articulo 22 fue concebido como un
cerrojo para la intervencion ciudadana de cualquier cardcter —vinculante o no
vinculante—, dicha lectura se hallaba en tensién con la recepciéon normativa del
principio republicano (art. 1, vigente desde 1853), como asi también con for-
mas de participacién no contempladas explicitamente y que surgen del princi-
pio de soberania popular (art. 33, vigente desde 1860). Sin embargo, la reforma
constitucional de 1994 acogié nuevos elementos participativos, principalmente
la iniciativa legislativa popular (art. 39) y la consulta popular (art. 40), los cuales
vinieron a poner en entredicho la pretendida animadversion a la participacién
ciudadana de la Constitucién originaria.

En el presente trabajo, el objetivo general consiste en ofrecer una inter-
pretacién de esta tension, a los efectos de armonizar el espiritu de la reforma
constitucional de 1994 con el espiritu del articulo 22 y las intenciones de los
convencionales de 1994. En ese marco, la fesis que vamos a defender es que,
desde la modificacién de 1994, la balanza se inclina a favor de la participacién
ciudadana en cuestiones politicas y, derivadamente, a favor de un modelo de
democracia més robusto. Asimismo, argumentaremos que las niciativas ciuda-
danas de referéndum indirectas no resultan contradictorias con el plexo constitu-
cional vigente y que el nuevo articulo 39 no descarta su regulacién legislativa.

A fin de cumplir dicha tarea, este trabajo se desagrega en cuatro objetivos
especificos. Primero, explicitaremos la influencia del constitucionalismo nor-
teamericano en la Constitucién Nacional originaria respecto de la expulsién
de la ciudadania hacia los médrgenes de la toma de decisiones politicas. Se-
gundo, examinaremos los avances y limitaciones de la reforma constitucional
de 1994 en torno a la participacién ciudadana. Zércero, reconstruiremos el
articulo 22 como un tipo especial de principio juridico, y examinaremos sus
implicaciones en torno a las iniciativas ciudadanas de referéndum. Cuarto,
desarrollamos una propuesta de diseno institucional de las iniciativas ciuda-
danas de referéndum indirectas, de acuerdo con los pardmetros constitucio-
nales vigentes y con las auspiciosas practicas participativas que ofrece la litera-
tura contempordnea y el derecho comparado. Finalmente, terminaremos con
algunas conclusiones sobre los avances, retrocesos y desafios institucionales
aun pendientes en lo que respecta a la participacion ciudadana a veinticinco
afos de la reforma de 1994.
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2. Los origenes del articulo 22 de la Constitucion de 1853/60

En este apartado daremos cuenta de la influencia del constitucionalismo
norteamericano en la Constitucién originaria de Argentina, respecto de la
expulsién de la ciudadania hacia los médrgenes de la toma de decisiones poli-
ticas. También argumentaremos que esta marginacién da lugar a tensiones y
contradicciones al interior del texto normativo sancionado en 1853/60.

Tal como anticipamos, la exclusién politica de la sociedad se advierte,
principalmente, en el principio juridico que establece el articulo 22 desde la

Constitucién originaria y que perdura vigente:

El pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes y autori-
dades creadas por esta Constitucién. Toda fuerza armada o reunién de personas
que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete

delito de sedicidn.

A su vez, esta idea se materializa en, al menos, los siguientes arreglos insti-
tucionales de rasgos elitistas: un presidencialismo con poderes fuertes del presi-
dente; la ausencia de canales institucionales de intervencién ciudadana en el
gobierno de los asuntos comunes; un sistema de pesos y contrapesos basado
en la desconfianza y la ambicién de poder, antes que un sistema de didlogo
cooperativo entre las ramas de gobierno, a la vez que entre aquellas y la ciu-
dadanfa. Tanto el articulo 22 como sus derivas institucionales encuentran
fundamento filoséfico en la obra E/ Federalista (1788), que contiene los textos
escritos por Alexander Hamilton, James Madison y John Jay.

Asi, el espiritu de la primera parte del articulo 22 no puede leerse sino

en referencia directa a numerosos pasajes de £/ Federalista. Por ejemplo, en

el No 63 se dice:

el principio de representacién no fue desconocido en los antiguos regimenes
[republicanos: Roma, Cartago, Grecia] ni completamente desechado por éstos.
Pero la verdadera distincién entre estos regimenes antiguos, y las nuevas republi-
cas americanas, descansa en la total exclusion del pueblo en la capacidad colectiva

de gobernar en los Gltimos (Hamilton et al 2010: 270; el resaltado es agregado).
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De esta forma, se cuestionaba a los gobiernos basados en asambleas ciu-
dadanas, en las que el pueblo directamente discutia y votaba por todos los
asuntos, sin representantes. En su lugar, se concibié un modelo institucional
orientado no a valer como sustituto pragmdtico de la soberania del pueblo,
sino como un bien superior y preferible a la democracia directa asamblearia.
Asi el propésito fue el de impedir —lisa y llanamente— la participacién de
la ciudadania en la toma de decisiones y separar a los mandatarios de los
representados, autonomizando a aquellos en lugar de estos (Bessette, 1980:
102, 116; Gargarella, 1995: 69, 70; Rosanvallon, 2007: 38). De esa manera,
prevalecié un sistema de gobierno imbuido de una filosofia completamente
adversa a cualquier expresién de democracia directa en los asuntos de gobier-
no ordinario, ni siquiera en clave consultiva.

Por su lado, pero vinculado con el primer parrafo, el espiritu de la segunda
parte del articulo 22 estd orientado a doblegar lo que Alberdi considerd el de-
safio principal de la nueva forma de organizacién constitucional: el problema
de la anarquia, es decir, las sediciones provinciales y los conflictos armados
entre partidos o movimientos provinciales. Este problema, aunque no en
términos idénticos, se vincula con lo que Madison llamé el problema de las
facciones, el cual expuso inmortalmente en E/ Federalista N° 10. El término
facciones es una etiqueta algo vaga que, segin el propio Madison, se refiere a
grupos de individuos unidos por una misma causa, que es adversa a los intere-
ses legitimos o derechos bdsicos de otros individuos o a los intereses legitimos
agregados de la comunidad. Esos grupos pueden estar respaldados por una
minorfa o por una mayoria social, pero el peligro, segiin él, aparece cuando
un grupo se hace con el poder politico o simplemente se arroga el monopolio
de la fuerza y gobierna quebrantando las libertades bdsicas. Madison tenfa en
mente las asambleas legislativas de los Estados locales soberanos del perio-
do fundacional 1776-1789, que dictaron leyes de emisién de moneda y de
prérroga de deudas. Asi pues, si el peligro a erradicar en los Estados Unidos
consistia en la tiranfa de la mayorfa —que una faccién adversa a los intereses
de la Nacién tomara el poder y gobernara vulnerando los derechos basicos—,
en Argentina el peligro a erradicar fue la anarquia y la sedicién provincial —
que fuerzas locales desconocieran el poder central y se arrogaran el derecho
a gobernar en nombre del pueblo, circunvalando completamente a las auto-

ridades electas—. Ambos peligros, aunque no idénticos, estin conectados, y
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las cautelas institucionales ideadas por Madison para evitar las facciones son
enteramente aplicables al desafio de Alberdi.

Dado que las facciones no pueden ser eliminadas sin abolir la libertad, el
desafio —para Madison— consistia en mitigar sus efectos. Para evitar este 7al,
el pensador norteamericano ide6 precauciones institucionales. Una de ellas fue el
gobierno representativo puro, por contraposicion a la democracia pura —por la que
entendia el gobierno del pueblo a través de la participacién directa de las perso-
nas en asambleas, al estilo de la antigua Atenas—. Segiin Madison, las asambleas
populares son proclives a los arrebatos pasionales y al quebrantamiento de las
libertades individuales.> En contraposicién, entendia que un gobierno repre-
sentativo puro estd mejor preparado para atenuar la tirania de la mayoria: los re-
presentantes son menos propensos a incurrir en pasiones y arrebatos violentos,
ya que deben poner en balance las demandas conflictivas provenientes de todos
los sectores sociales y territorios. Asimismo, el sistema de frenos y contrapesos y
el federalismo contribuian —respectivamente— a dispersar el poder en términos
verticales y en términos horizontales, como asi también a extender la diversidad
de intereses contrapuestos en la poblacién. De esta forma, se volvia improbable
que una faccién terminara congregando un respaldo social mayoritario en todas
y cada una de las causas o asuntos sobre los que habia que gobernar. En suma,
representacion politica pura, frenos y contrapesos, y federalismo, fueron los
principales disenos institucionales para evitar el riesgo de la tirania de la mayo-
rfa. A estas precauciones institucionales, Alberdi recomendé agregar una mds,
orientada a remediar el peligro de la anarquia: un poder Ejecutivo fuerte, con

poderes suficientes para poner a raya las sediciones provinciales —al respecto,

2. Son muchos los pasajes en los que hace referencia a esta proclividad: “La falta de fijeza, la injusticia y la
confusion a que abre I3 puerta en las asambleas publicas, han sido realmente las enfermedades mortales que
han hecho perecer a todo gobierno popular” (Hamilton et al, 2010: 36), luego insiste en “la confusién que
produce la multitud” (ibidem: 40). Mas adelante reitera: “La historia de casi todas las grandes asambleas...
es una historia de facciones, contiendas y desenganos, y puede clasificarse entre los espectdculos mads tristes
y deshonrosos que descubren la depravacion vy las taras del cardcter humano” (ibidem: 151-152). Y contintia
asi: “Lo cierto es que determinado numero minimo parece indispensable en todos los casos para asequrar los
beneficios de la libre deliberacion y consulta y para precaverse contra faciles combinaciones para propésitos
indebidos, en tanto que, por otra parte, dicho nimero debe mantenerse dentro de cierto limite con el objeto
de impedir la confusion vy los excesos de la multitud. En todas las asambleas muy numerosas cualquiera sea
la fndole de su composicion la pasion siempre arrebata su cetro a la razon” (ibidem: 236).
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resulta ilustrativo el capitulo XXV de la obra alberdiana Bases y puntos de partida
para la organizacion politica de la Repriblica Argentina—.

Asi pues, el articulo 22 de la Constitucién argentina expresa, en su prime-
ra parte, la filosofia politica que caracterizé los origenes del constitucionalis-
mo norteamericano, cuyo rasgo fue la desconfianza hacia la democracia asam-
blearia directa, y en su segunda parte expresa el desafio verndculo de poner a
raya las sediciones provinciales. Como derivado, se establecié la prohibicién
de cualquier circunvalacién de las autoridades representativas, junto con el
castigo a la irrupcién de movimientos que aspiren ejercer el gobierno por su
cuenta y en nombre del pueblo. Por lo tanto, la primera parte del articulo debe
entenderse en consonancia con la filosofia de £/ Federalista, en el sentido de
que la representacién politica es necesaria y que ninguna decisién colectiva
puede tomarse sin la intermediacién de los representantes. Por su lado, la
segunda parte del articulo debe entenderse como una amenaza de castigo a la
irrupcién violenta de las asonadas provinciales o los golpes de Estado.

Ahora bien, en lo que concierne ya no a la filosofia de E/ Federalista, sino a
las normas que existen al interior de la Constitucién norteamericana, cabe des-
tacar los siguientes matices en el texto constitucional argentino. En cuanto a la
primera parte del articulo 22, advertimos que en la Constitucién de los Estados
Unidos no existe ninguna referencia andloga a dicha cldusula. Es mds, a diferen-
cia de la Constitucién norteamericana, en cuyo predmbulo se hace depositario
de la soberania directamente al pueblo —“Nos, el Pueblo...”-, la Constitucién
argentina parece atribuir dicha soberania a los representantes politicos —“Nos,
los Representantes del pueblo...”—. Esto robustece atin mds la concepcidn res-
trictiva de la participacién ciudadana en la Constitucién argentina.

En cuanto a la segunda parte del articulo 22, hay que entenderla a la luz de
las facultades ejecutivas de intervencién federal y de declarar el estado de sitio.
Es necesario remarcar que estos amplios poderes que la Constitucién argen-
tina situé originariamente en manos del 6rgano ejecutivo implican un rasgo
cesarista que no estd presente en la Constitucién liberal de Estados Unidos.
Estas facultades fueron pensadas para poner a raya cualquier irrupcién vio-
lenta de facciones provinciales que desconocieran la legitimidad de las autori-
dades politicas. Son famosas las palabras de Alberdi, en ese sentido, alegando
que el presidente tenfa que estar en condiciones de asumir las facultades de
un Rey para doblegar a las desobediencias de la anarquia (Alberdi, 2017: 162).
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A su vez, queremos resaltar que esta filosofia adversa a la participacién
ciudadana directa en el manejo de los asuntos de gobierno encuentra un co-
rrelato manifiesto en el mecanismo previsto para la reforma constitucional. En
efecto, la Constitucion argentina, inspirada en los federalistas norteamerica-
nos, prevé que el proceso de revisién constitucional debe canalizarse sin ins-
tancias de participacién de la sociedad en la deliberacién y en la toma de deci-
siones. De forma tal que, el poder constituyente del pueblo ha sido relegado a
un poder meramente simbdlico o factico (Negretto, 2016: 792), antes que insti-
tucionalizado. En efecto, nuestra Constitucion dispone que se requiere tanto
una Ley del Congreso Nacional que declare la necesidad de la reforma, asi
como la conformacién de una Convencién Constituyente, cuyos miembros si
son elegidos por sufragio popular, para llevar adelante tal meta (art. 30). Todo
esto cierra la puerta a la inclusién politica de la ciudadania, por medio de
canales legales, para requerir, aprobar o desechar modificaciones normativas.

En definitiva, hay un lazo o puente entre, por un lado, la filosoffa consti-
tucional poco proclive a la participacién ciudadana que impera en la Consti-
tucién de Estados Unidos desde el siglo XVIII y, por el otro, la filosofia que
dio origen a la Constitucién de Argentina de 1853/60. Esa vinculacién entre
ambos sistemas no es exacta, pero tiene puntos en comun. El primer punto en
comun estd dado por el hecho de que ambos modelos constitucionales apun-
tan al mismo cometido: la institucionalizacién de la desconfianza. En efecto,
en las dos constituciones se aspird a apartar a la ciudadania de la participacién
en la deliberacién y en la toma de decisiones, tanto en los asuntos de gobierno
cuanto en los aspectos de reforma constitucional. Sin perjuicio de esto, en Ar-
gentina, tal como senalamos, hay elementos atin mds elitistas en lo que atafie
a la explicitacion de la marginacién ciudadana —v. gr. en el predmbulo y en el
articulo 22—y mds cesaristas en lo atinente a la concentracién de poderes en el
Poder Ejecutivo —v. gr. intervencién federal o declaracién del estado de sitio—.

Con todo, queremos sefialar que la expulsion de la ciudadania de la toma
de decisiones politicas genera tensiones al interior del texto constitucional ar-
gentino. Asi pues, la Constitucién prevé, de un lado, el principio republicano
(art. 1, desde 1853 y hasta la actualidad) junto con el principio de soberania
popular (art. 33, desde 1860 y hasta la actualidad), por el cual entendemos
el poder del pueblo a ser portador del derecho subjetivo a participar en pie

de igualdad en la formacién democritica de la voluntad politica. A su vez,
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del otro lado, la Constitucién posterga a la ciudadania en la direccién de los
asuntos de gobierno (art. 22, desde 1853 y hasta la actualidad), cuanto en el
proceso de revisién constitucional (art. 30, desde 1853 y hasta la actualidad).
Sin embargo, si se reconoce el principio de soberania popular y si se acepta
que la validez de la Constitucién encuentra respaldo en el consentimiento
del pueblo (Paine, 1995: 468)° o que el pueblo constituye la tnica fuente
de la legitimidad de ella (Hamilton et al, 2010: 214), luego, resulta dudoso
prohibir la regulacién de resortes legales para que el pueblo pueda participar
directamente en los asuntos legales y constitucionales.

La referida tension halla uno de sus hitos mds dlgidos en las previsiones
del articulo 14 y de la segunda parte del articulo 22. El punto de partida
es que una reunion de personas, en si misma, es el resultado del ejercicio de
los derechos liberales a reunirse e, incluso, a asociarse, que estdn reconocidos
desde la Constitucidn originaria (art. 14). Mds atn, el texto constitucional
también admite el derecho a peticionar a las autoridades (art. 14). Sin embar-
go, el articulo 14 prevé que “toda fuerza armada o reunién de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito
de sedicion” (art. 22). En este marco, surgen las controversias: la Constitu-
cién, por un lado, habilita la reunién, asociacién y peticion a las autoridades
(art. 14) y, por el otro lado, da lugar a la atribucién del delito de sediciéon por
igual tanto a una fuerza armada que se arrogue los derechos del pueblo, como a
una reunidn de personas que peticione pacificamente a las autoridades en nombre
de este (art. 22). No obstante la tensién expuesta, entendemos que el articulo
22, en combinacién con el articulo 14, solo puede ser interpretado como pro-
hibicién de toda fuerza armada que se arrogue para si los derechos del pueblo,
esto es, el derecho a ostentar el monopolio de la fuerza y circunvalar por la
via del ejercicio de la fuerza la legitimidad de las autoridades representativas.*
Mientras que en el resto de los casos debe primar una interpretacién lo mds

amplia posible de las libertades politicas.

3. Al respecto, también puede verse la Declaracion de Independencia de Estados Unidos, donde se expreso:
“Que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes
legitimos del consentimiento de los gobernados” (el resaltado es agregado).

4. En linea con esta interpretacion, pueden verse las intervenciones del representante Rodriguez Safudo en
la Convencién Nacional Constituyente de 1994 (Diario de Sesiones, 1994).
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3. El articulo 22 ante la reforma constitucional de 1994

En 1994 la Constitucién argentina experimentd una reforma que mutd
significativamente varios aspectos de su contenido. Sobre todo, incorporé en
el texto normativo una concepcién que transformé radicalmente la manera
de concebir la participacién ciudadana y, derivadamente, el modelo de demo-
cracia. Bajo el presente apartado nos proponemos examinar el articulo 22 de
la Constitucién Nacional ante los avances y retrocesos que fueron debatidos
y reformados en 1994. Nuestro argumento es que si antes de 1994 existian
dudas en torno a la compatibilidad o incompatibilidad de la participacién
ciudadana con la letra del articulo 22, ahora, con los nuevos contenidos cons-
titucionales, aquellas dudas quedaron disipadas: los mecanismos de participa-
cién ciudadana, explicita o implicitamente, estdn permitidos.

Ante todo, debemos senalar que la Ley N° 24309, declarativa de la ne-
cesidad de reforma constitucional, le prohibié a la Convencién Nacional
Constituyente que modifique el Capitulo Unico de la Primera Parte de la
Constitucién (art. 7), razén por la cual el articulo 22 no pudo ser revisado.
Sin perjuicio de ello, la reforma de 1994 implicé ciertos avances en términos
de profundizacién de la democracia. En tal sentido, es destacable la inclu-
sién de, por lo menos, los siguientes aspectos: la defensa de la democracia,
el derecho de resistencia (art. 36); los derechos politicos, sufragio e igualdad
de oportunidades (art. 37); los partidos politicos (art. 38); la participacién
ciudadana en el control de los servicios publicos (art. 42); las acciones de
incidencia colectiva (art. 43); los derechos de minorias, de mujeres, de las
victimas de crimenes de lesa humanidad, de la ancianidad, de la ninez y de los
pueblos originarios (art. 75 incs. 17, 22 y 23); el deber del Congreso de promo-
ver los valores democriticos (art. 75 inc. 19); la facultad de intervencidn federal
en manos del Congreso (art. 75 inc. 31); la eleccion directa de los senadores
(art. 54), de la férmula presidencial (art. 94) y del jefe de gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (art. 129).

En lo que concierne a nuestro tema, particular relevancia reviste la in-
corporacién de la iniciativa popular (art. 39) y la consulta popular (art. 40).
Ambos instrumentos estuvieron habilitados por el inciso c del articulo 3 de la
Ley N° 24309, que declard la necesidad de reforma constitucional. La inicia-

tiva popular es regulada del siguiente modo:
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Los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para presentar proyectos de ley en
la Cdmara de Diputados. El Congreso deberd darles expreso tratamiento dentro
del término de doce meses. El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Cdmara, sancionard una ley reglamentaria
que no podrd exigir mds del tres por ciento del padrén electoral nacional, dentro
del cual deberd contemplar una adecuada distribucién territorial para suscribir la
iniciativa. No serdn objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma

constitucional, tratados internacionales, tributos, presupuesto y materia penal.

No obstante que volveremos sobre este tema, cabe adelantar que el arti-
culo 39 descarta claramente las iniciativas ciudadanas de referéndum directas,
ya que exige presentar los proyectos ante la Cdmara de Diputados y establece
que el Congreso debe darles expreso tratamiento. Sin embargo, existen dudas
en relacién a si esta disposicién recepta la facultad del Poder Legislativo de
reglamentar por via legal solo iniciativas de agenda, o también las iniciativas
ciudadanas de referéndum indirectas.’ Para esclarecer esto debemos definir es-
tas tres formas de participacién. Tanto las iniciativas de agenda como las ini-
ciativas ciudadanas de referéndum indirectas otorgan a un niimero o porcentaje
de la poblacién el derecho a presentar proyectos de ley ante el Congreso. Pero
sus efectos son distintos. La iniciativa de agenda consiste en la facultad de la
ciudadania de peticionar la sancién, reforma o derogacién de una disposicién
legal, pero el Congreso tiene autoridad final para aprobar, rechazar o sim-
plemente omitir pronunciamiento sobre las presentaciones, sin que nada de
eso desemboque en un referéndum. En cambio, en las iniciativas cindadanas
de referéndum indirectas, cuando un proyecto presentado por la ciudadania
alcanza el nimero de firmas exigido y el Congreso rechaza o no se pronuncia
sobre la misma en el plazo fijado, las autoridades estdn obligadas a convocar
un referéndum. Las iniciativas ciudadanas de referéndum directas, por su parte,
no pasan por ninguna fase legislativa, es decir, si una propuesta de la sociedad
retne el umbral de firmas requerido, las autoridades estdn obligadas a convo-

car un referéndum directamente. De la lectura del articulo 39 no queda claro,

5. Véase, por caso, la intervencion del convencional Guzmaén (Frente Civico y Social), que adhiere al despacho
de mayoria y, sin embargo, deja entrever que la iniciativa ciudadana de referéndum podria en un futuro ser
reglamentada por el Congreso (Diario de Sesiones, 1994).
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pues, si permite solo las iniciativas de agenda, o también la regulacién de las
iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas.

La consulta popular estd regulada del siguiente modo:

El Congreso, a iniciativa de la Cdmara de Diputados, podrd someter a consulta
popular un proyecto de ley. La ley de convocatoria no podrd ser vetada. El voto
afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacién lo convertird en ley y su pro-
mulgacién serd automdtica. El Congreso o el presidente de la Nacién, dentro de
sus respectivas competencias, podrdn convocar a consulta popular no vinculante.
En este caso el voto no serd obligatorio. El Congreso, con el voto de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, reglamentard las ma-

terias, procedimientos y oportunidad de la consulta popular.

Este articulo permite distinguir los siguientes dos supuestos. El primero, se
refiere a una consulta popular vinculante y voto obligatorio, bajo la autoridad
del Congreso —a iniciativa de la Cdmara de Diputados—. El segundo, se refiere
a una consulta popular no vinculante y voto no obligatorio, que aplica solo
para facultades privativas del Congreso —v. gr. destitucién del jefe de gabinete,
intervencion federal- y del Poder Ejecutivo —v. gr. indulto, veto—.

Tanto la iniciativa popular legislativa como la consulta popular tienen
una enorme relevancia, pues abren las puertas a la participaciéon ciudadana.
Pero la incorporacién de ambos instrumentos vino a agudizar la tensién entre
la filosofia originaria del articulo 22 —segtn la cual cualquier mecanismo de
participacién ciudadana deberia quedar excluido—y el principio de soberania
popular —segtin el cual el pueblo tiene la facultad de autogobierno y auto-
legislacién—; o, mds bien, vino a inclinar la balanza hacia este tltimo lado.
De ahora en mds, con el ingreso de ambas instancias, la participacién de la
sociedad ya no es mds un anatema, como asi tampoco es posible sostener que
la soberania del pueblo reside en la prictica tnica y exclusivamente de sus
representantes. Creemos, entonces, que estos dos nuevos elementos transfor-
maron radicalmente la manera de concebir la participacién ciudadana dentro
de la Constitucion reformada. Ahora, el articulo 22 no debe concebirse como
un cerrojo contra la participacién ciudadana.

Sin perjuicio de los referidos avances, la reforma constitucional de 1994
también supuso limitaciones en términos de participacién ciudadana. En esa

linea, prohibié la iniciativa popular sobre algunos puntos de la fibra més in-
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tima de toda sociedad: la reforma constitucional, los tratados internacionales,
los tributos, el presupuesto y la materia penal (art. 39). En lo atinente a estas
materias vedadas, podria plantearse la duda respecto a si aplican también
para los casos de consulta popular (art. 40). Sin embargo, ante la ausencia de
prohibicién literal, y a la luz del principio republicano (art. 1) y del principio
de soberania popular (arts. 33 y 37), corresponde interpretar que el Congreso
estd habilitado para plantear una consulta popular sobre cualquier asunto.

Dilucidado el nuevo marco normativo que vino de la mano de la reforma
de 1994, a continuacién queremos exponer los posicionamientos partidarios
al interior de la Convencién Nacional Constituyente, los cuales culminaron
en la recepcién de los citados articulos 39 y 40. De las intervenciones en la
convencién surge que la gran mayorfa de los convencionales no supo distin-
guir entre las iniciativas de agenda y las iniciativas ciudadanas de referéndum,
y tampoco entre iniciativas ciudadanas de referéndum directas e indirectas.
Las principales posturas sobre este tema fueron, al menos, las tres siguientes
(Diario de Sesiones, 1994).

Por un lado, el Frente Grande (FG) junto con la Fuerza Republicana (FR)
defendieron la propuesta de incluir en la Constitucién Nacional no solo a la
consulta popular y la iniciativa legislativa popular, sino también a la iniciativa
ciudadana de referéndum indirecta. En tal sentido, consideraron que dichos
institutos eran compatibles con el articulo 22. Para este posicionamiento, la
democracia semidirecta era compatible con la Constituciéon entonces vigente,
puntualmente entendian que este modelo de democracia se desprendia del jue-
go de los articulos 22 y 33. A su vez, debemos destacar que el bloque Fuerza
Republicana (FR) se opuso, aunque sin éxito, a la veda de materias que pueden
ser objeto de iniciativas popular (art. 39) y, en cambio, defendié una postura
profundamente amplia segtin la cual este instituto debia versar sobre cualquier
asunto. Ahora bien, de la intervencién del Frente Grande (FG) queda claro
que, al menos una parte de la Convencién Constituyente considerd que el ar-
ticulo 39 no obstaculizaba la posibilidad de reglamentar, a través de una ley,
las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. En efecto, entendieron que
dicho articulo simplemente menciona que la sociedad, tras reunir un nimero
de firmas, podrd presentar proyectos de ley y el Congreso deberd expedirse en
un plazo de doce meses, pero nada dice sobre los efectos del rechazo o el silencio
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legislativo. Al respecto, pueden verse las intervenciones de los convencionales
Cardesa (FG) y Conesa Mones Ruiz (FR) (Diario de Sesiones, 1994).°

Por otro lado, el Movimiento por la Dignidad y la Independencia (MO-
DIN) junto con la Unién del Centro Democrético (UCD) adoptaron la pos-
tura segtin la cual ni la iniciativa legislativa popular ni la consulta popular de
los articulos 39 y 40 podian ser incorporadas en la Constitucién Nacional. A
contrapelo de la perspectiva anterior, consideraron que estos institutos eran
incompatibles con el sistema representativo que surge de los articulos 1y 22.
No obstante lo anterior, el MODIN consider6 la viabilidad de regular las ini-
ciativas legislativas en cabeza de las entidades intermedias corporativas, especi-
ficamente como facultad del Consejo Econémico Social. En suma, la posicién
de ambos partidos fue la mds conservadora y restrictiva. Al respecto, son claras
las presentaciones de los convencionales Nunez y Frontera (ambos del MO-
DIN) (Diario de Sesiones, 1994). Sin embargo, esta posicién fue la que perdié.

Por diltimo, la Unién Civica Radical (UCR) y Partido Justicialista (PJ)
sostuvieron la posicién relativa a que la consulta popular y la iniciativa popu-
lar legislativa eran compatibles con el articulo 22.7 Sin embargo, de las inter-
venciones del bloque mayoritario no queda claro si las iniciativas ciudadanas
de referéndum indirectas estdn permitidas. Al respecto, resulta ilustrativa la

intervencién de Rodriguez Safiudo (PJ), quien sostuvo que el articulo 22

6. Ademds, el Frente Grande (FG) considerd que el término iniciativa legislativa popular del articulo 39 debia ser
reglamentado en la forma de una iniciativa ciudadana de referéndum. En palabras del convencional Cardesa:
“nuestra propuesta tiene continuidad con una consulta popular de cardcter vinculante cuando el Congreso
rechace, ignore 0 modifique de manera inaceptable el proyecto presentado. Si la iniciativa continuase con una
consulta, el Congreso puede presentar un contraproyecto alternativo a la propuesta de quienes presentaron
la iniciativa popular. Esta formula de ningun modo limita la iniciativa popular a una simple peticién frente a
las autoridades, ya que serd el electorado quien tendrd la decision definitiva cuando los legisladores no hayan
prestado acuerdo al proyecto de derogacion o sancion de una ley” (Diario de Sesiones, 17° Reunion). Por
otro lado, este bloque propuso la iniciativa popular en materia administrativa para obligar al Ejecutivo a dictar
decretos o normas administrativas en caso de silencio o desvio del espiritu de la ley. También sugiri6 que
un proyecto aprobado por ocho legislaturas provinciales puede ser sometido a consulta popular vinculante
cuando es ignorado, rechazado o modificado inaceptablemente por el Parlamento, pudiendo este presentar
su propio proyecto. Asi, cuando las provincias dispongan de un consenso regional suficiente, contarian con un
dispositivo institucional para canalizar iniciativas politicas ante el poder central.

7. A su vez, los dos bloques coincidieron en que era compatible con el articulo 22 dotar al Poder Ejecutivo de
la autoridad de convocar plebiscitos no vinculantes (art. 40), en contradiccion con las précticas de paises como
Suiza o Uruguay, que confieren dicha autoridad solo al Congreso. Este punto fue cuestionado, aunque sin éxito,
por el Partido Demdcrata (PD) y el Frente Grande (PG).
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solo rechaza la anarquia y el resquebrajamiento de las instituciones politicas,
pero no la participacién ciudadana en sus diversas expresiones. A su vez, la
ponencia de la diputada Roque (UCR) expresé que el articulo 33 permite la
regulacion de diversos mecanismos de participacién directa de la ciudadania,
pero sin especificar cudles. Adn mds interesante es la exposicién del conven-
cional Brusca (P]), quien mencioné como ejemplos de instancias semidirec-
tas permitidas por el articulo 22 a las receptadas por algunas constituciones
provinciales, entre las cuales nombra a la de Rio Negro (1988), que es la tinica
que incluye una iniciativa ciudadana de referéndum vinculante.® Asimismo,
es destacable la intervencién de Cafiero (PJ), en tanto sostuvo que el pro-
cedimiento y los efectos de la iniciativa deben ser librados a lo que una ley
reglamentaria establezca. Por su parte, el convencional Menem (PJ]), en los
fundamentos que pidié insertar al final de la versién taquigrafica, menciona
las formas semidirectas de los cantones suizos como ejemplos paradigmadticos
de participacién ciudadana que podrian ser adoptados por la nueva Consti-
tucién. A juzgar por las premisas vertidas y por los ejemplos de derecho com-
parado que brindaron desde ambos bloques, no parece que las intenciones
de estos convencionales haya sido la de prohibir las iniciativas ciudadanas de
referéndum indirectas, ni la de cerrar la puerta a que el Congreso las regla-
mente mediante una ley. De cualquier manera, cabe inferir que si —como sos-
tuvieron— el articulo 22 prohibe la anarquia y el gobierno directo del pueblo
circunvalando a las autoridades representativas, entonces no hay obstdculo
para regular las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. Esto es asi
porque ellas no instrumentan el gobierno directo del pueblo, sino que pasan
obligatoriamente por una fase de discusién legislativa, es decir, una etapa que
las caracteriza como compatibles con el articulo 22.

En definitiva, las intervenciones de los distintos bloques de la Conven-
cién Nacional Constituyente no hicieron una distincién clara entre las inicia-
tivas de agenda y las iniciativas ciudadanas de referéndum, y menos atn entre
iniciativas ciudadana de referéndum directas e indirectas. Todavia mds: en
muchas intervenciones se ofrecieron ejemplos de mecanismos semidirectos de

democracia que inclufan de manera indiscriminada todas las formas de parti-

8. Se trata de la iniciativa ciudadana de referéndum abrogativo de las leyes.
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cipacién ciudadana. Esto pone en entredicho cualquier lectura que pretenda
hacerse de las intenciones de los convencionales en el sentido de prohibir las
iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. El dnico punto remarcado
en los debates fue que la intervencién de los representantes siempre es ne-
cesaria, pero precisamente esta condicién es compatible con las iniciativas
ciudadanas de referéndum indirectas.

Si bien antes de 1994 los defensores de una concepcién democratica mds
robusta consideraban que estas formas de participacién se hallaban implicitas
(art. 33) y eran compatibles con el articulo 22, también estaban presentes
posicionamientos contrarios.” Pero lo que queda claro es que, luego de la
reforma constitucional de 1994, este debate devino zanjado, pues la partici-
pacién ciudadana en los asuntos de gobierno ante el articulo 22, de la mano
con las nuevas incorporaciones de los articulos 39 y 40, resulté notablemente
ampliada, pese a que se dispusieron restricciones como las materias vedadas
del articulo 39 —la reforma constitucional, los tratados internacionales, los

tributos, el presupuesto y la materia penal—.

4. El articulo 22 como principio juridico y sus implicaciones

Aqui reconstruiremos el articulo 22 como un tipo especial de principio
Jjuridico y examinaremos sus implicaciones en relacién a las iniciativas ciu-
dadanas de referéndum. Puntualmente, en lo que sigue queremos, de /Jege
lata, justificar que la regulacién, por via legal, de las iniciativas ciudadanas de
referéndum indirectas se encuentra permitida por la Constitucién argentina.

Si se recuerda, la primera parte del articulo 22 establece que “el pueblo
no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes”. Frente a esta
redaccion, cabe preguntarse qué clase de enunciado es este. A los efectos de
despejar la pregunta debe tenerse presente la distincién entre principios juri-
dicos y reglas juridicas. Aunque hay muchos criterios para diferenciar ambos

enunciados normativos (Martinez Zorrilla, 2007), aqui diremos lo siguiente.

9. Dentro de este Ultimo grupo se afirmaba la inconstitucionalidad de los instrumentos participativos en virtud
de su supuesta contradiccion con el régimen representativo, estipulado en los articulos 1y 22 de la Carta
Fundamental (v. gr. Linares Quintana, 1959: 73, 74).
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Las reglas son imperativos especificos que enlazan las condiciones de aplica-
cién o el supuesto de hecho con la consecuencia juridica, de forma tal que,
si no se dan esas condiciones, no se aplican las consecuencias. En cambio,
los principios son imperativos que disponen de una dimensién de peso, pues
funcionan como razones que deben tenerse en cuenta y ponderarse entre si a
los fines de su aplicacién. Esto se traduce en que las reglas definen razones de-
finitivas o perentorias, mientras que los principios ofrecen razones prima facie
o no concluyentes. Como correlato, la aplicacién de las reglas es una cuestién
de todo o nada —en el sentido de que se cumplen o se incumplen—, mientras
que la aplicacién de los principios es una cuestién gradual —en el sentido de
que se aplican en mayor o menor medida— (Dworkin, 1977).

A su vez, dentro de la categoria de principios existe dos distinciones re-
levantes. Por un lado, Alexy distingue entre los mandatos de optimizacion y
los derechos fundamentales. Los primeros son directrices que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida que permiten las posibilidades juridicas y
reales existentes, en tanto que los segundos prescriben una solucién determi-
nada (1986: 86). Por otro lado, Waldron (2019) recientemente distingue dos
tipos de principios juridicos: los caracterizadores —characterizing principles—y
los normativos —normative principles—. Los principios caracterizadores son los
rasgos descriptivos que se encuentran en un determinado sistema legal —v. gr.
el principio de soberania parlamentaria en el régimen politico britdnico—. Los
principios normativos, en cambio, tienen una funcién normativa, en el sentido
de que se supone que guian la conducta de los operadores del derecho —v. gr.
legisladores, jueces, ciudadanos—. En ese contexto, los principios normativos
—sean derechos o mandatos de optimizacién— pueden tener anclaje en el texto
legal o constitucional —por ejemplo, cuando dice suscribir el principio de la
separacion de poderes, democracia, o Estado de Derecho—, o no tener ningin
anclaje formal y emerger como un reflejo moral o abreviatura del conjunto
de reglas y pricticas juridicas de una comunidad. Dicho sea de paso, estos
ultimos forman el eje central del pensamiento no positivista de Dworkin
(1977), para quien existen principios que emergen del conjunto de reglas
juridicas pese a que no han sido promulgados formalmente por las autorida-
des competentes para producir derecho. Es decir que ellos no tienen asidero

en ninguna regla de reconocimiento, ni poseen formulacién canénica, pero
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forman parte del derecho y pueden ser usados por los operadores juridicos
para resolver casos dificiles."’

Hechas estas consideraciones conceptuales, debemos dilucidar qué clase de
norma es el articulo 22. A nuestro juicio, la primera parte del articulo 22 de la
Constitucion formula un principio de tipo juridico normativo de la especie de
mandato de optimizacidn, en el sentido de que senala un fin que debe ser alcan-
zado en mayor o menor grado de acuerdo a las posibilidades reales o juridicas.
Aquel no puede ser un principio caracterizador porque se encuentra dentro de
un texto que es esencialmente normativo, que aspira a guiar la conducta de la
ciudadania en el acceso al poder, en el ejercicio del poder, y en la distribucién
de cargas y beneficios de la cooperacién social. Tampoco puede ser un derecho
fundamental, ya que los elementos centrales del enunciado son participa y deli-
bera por medio de sus representantes, que introducen dimensiones de peso y que
indican un estado de cosas que debe alcanzarse en la mayor medida de lo posi-
ble, mds desde la reforma de 1994 con la introduccién de los articulos 39 y 40.

El cardcter de principio juridico del articulo 22 hace que sus implicacio-
nes normativas no sean como las que caracterizan a las reglas juridicas. Su
funcién es la de aportar razones orientadas en un cierto sentido, pero dichas
razones deben siempre sopesarse con otros principios que compiten por de-
finir una solucién concreta. Y es que asi funcionan los principios, pues no
son como algoritmos que despliegan un camino automdtico y sencillo una
vez que se introducen ciertas coordenadas. Como dijimos, no operan como
razones perentorias una vez que se cumplen unas condiciones detalladas de
aplicacién. Los principios son prima facie y deben ser ponderados frente a
otros principios que pugnan en direcciones contrarias (Waldron, 2019).

Una vez caracterizada la primera parte del articulo 22 como principio ju-
ridico normativo —especificamente como mandato de optimizacion—, podria-
mos apresurarnos a preguntar: ;qué reglas juridicas concretas se derivan del

articulo 22? Para debe tenerse en consideracién que ninguna regla se deriva

10. El ejemplo famoso de Dworkin es el caso Riggs vs. Palmer, en el cual un juez debia declarar heredero a
una persona que habia contribuido a la muerte del causante, pese a que la ley no estipulaba dicho extremo
como causal de desheredacion. La Corte, para resolver el caso, apeld al principio de que nadie puede
aprovecharse de su propio fraude, sacar ventaja de sus errores, o adquirir propiedades de sus victimas. Asi,
entendié que este principio encontraba fundamento en el espiritu de la ley, aun cuando no se encontraba
plasmado en ningun texto juridico concreto (Dworkin, 1977).
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de un tnico principio juridico. Mds bien, las reglas son el resultado practico
de la confluencia de una pluralidad de principios juridicos que coexisten al
interior de las constituciones con el cometido de orientar la accién del Estado
y la sociedad. De hecho, como venimos argumentando, en la Constitucién
Nacional, el referido principio del articulo 22 convive con otros principios
—en particular, con la soberanfa popular—. Entonces, tenemos que ponderar
todas las directrices involucradas, por lo que cabe reformular la pregunta del
modo siguiente: ;qué reglas juridicas atinentes a la participacién ciudadana
en el manejo de los asuntos politicos pueden ser derivadas del conjunto de
principios reconocidos por la Constitucién argentina?

Tal como lo hemos senalado, la respuesta no se halla libre de tensiones
contrapuestas. Asi pues, en la actualidad encontramos las siguientes guias
normativas. En primer lugar, tenemos el articulo 22, que dice, en términos
generales, que el pueblo no gobierna ni delibera sino por medio de sus repre-
sentantes. £n segundo lugar, tenemos el articulo 1, que reconoce el principio
republicano, junto con formas de participacién no contempladas explicita-
mente y que surgen del principio de soberania popular (art. 33, vigente desde
1860, y art. 37, vigente desde 1994)."" En tercer lugar, tenemos el articulo
39, que reconoce la facultad de la ciudadania de plantear propuestas de leyes
mediante la recoleccién de firmas, y que deja para una ley reglamentaria la
regulacion tanto de sus efectos como del procedimiento. En cuarto y diltimo
lugar, tenemos el articulo 40, que concede —por un lado— al Congreso la
potestad de consultar al pueblo con cardcter vinculante, y —por otro lado— al
Congreso y al Poder Ejecutivo la potestad de realizar consultas no vinculantes
en aquellas materias que forman parte de las facultades privativas de ambos.

A la luz de estos principios y piezas de derecho, entendemos que resulta
infundado sostener que la Constitucién Nacional prohibe la adopcién —por
via legal— de las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. Esa supuesta
prohibicién o regla juridica no surge del articulo 22, que simplemente sos-

tiene que e/ pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes.

11. Por su parte, los tratados internacionales incorporados a la Constitucion Nacional a partir del nuevo articulo
75 inciso 22, contemplan el derecho a la participacién ciudadana con la finalidad de promover la democracia
directa en los asuntos relacionados con la politica en general (art. 23.1 Convencion Americana de Derechos
Humanos; art. 21.1 Declaracién Universal de Derechos Humanos; art. 25 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; art. 20 Declaracién Americana de Derechos Humanos).
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Este principio es perfectamente compatible con la recepcién de las iniciativas
ciudadanas de referéndum indirectas, por cuanto en ellas la intermediacién
de los representantes estd asegurada. El articulo 22 establece un mandato de
optimizacién en materia de participacién ciudadana, con la condicién de que
se asegure la intermediacién de los representantes. EI Congreso tiene libertad
para decidir qué asuntos, bajo qué procedimientos y con qué efectos, se regu-
la la participacién ciudadana, siempre que se asegure la intermediacion de las
autoridades representativas.

Luego de la reforma de 1994, la expresién por medio de no puede significar
que la autoridad final tiene que estar exclusivamente en manos del Congreso,
toda vez que este puede decidir delegar dicha autoridad al pueblo en su conjun-
to —conforme al nuevo articulo 40—. La frase por medio de solo puede significar
intermediacion, de lo contrario el propio articulo 40 serfa inconstitucional. Esta
implicacién se robustece cuando traemos a colacién el principio de soberania
popular, reconocido en el articulo 33 y reafirmado en 1994 por el nuevo arti-
culo 37. En este cuadro, soberania popular no puede significar algo distinto que
facultar al conjunto de personas de una comunidad para expresarse y votar con
cardcter vinculante sobre una cuestién que les importa.

En otras palabras, a partir de la reforma constitucional de 1994, consi-
deramos que el balance razonable entre el principio del articulo 22 —por un
lado—y los postulados de los articulos 1, 33, 37, 39 y 40 —por el otro—, permite
concluir que la adopcién de las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas
estd permitida. Asimismo, si el Congreso tiene autoridad para llamar a una
consulta popular vinculante (art. 40) sin entrar en contradiccién con el articulo
22, entonces no existen razones para negar su autoridad en aras de regular las
iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. De hecho, y como ya mencio-
namos, algunas intervenciones del bloque mayoritario y de otros partidos en la
Convencién Constituyente de 1994 entendieron que el articulo 39 no cierra
la puerta a ninguna forma de participacién ciudadana, sino que deja abierta la
cuestion para que una ley reglamentaria lo decida en el futuro.

Distinto es el supuesto de las iniciativas ciudadanas de referéndum direc-
tas, las cuales si quedan claramente prohibidas. Dicha lectura obedece a que
esta modalidad no asegura la intermediacién de las autoridades representati-
vas que exige el articulo 22. De cualquier manera, creemos que esta prohibi-

cién es una buena noticia, ya que hoy en dia se entiende que los mecanismos
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de democracia directa activados por la ciudadania no aspiran a circunvalar
a las autoridades representativas, sino que funcionan como un instrumento
mds de la democracia representativa. Ain mds, ellas mismas canalizan una
especie de representacion politica —la del grupo promotor con sus firmantes—.

En sintesis, no queremos defender que la Constitucién argentina obliga
a adoptar las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. Nuestro argu-
mento es que de la lectura en balance de, por un lado, el articulo 22y, por otro
lado, el principio de soberania popular no cabe derivar ninguna regla juridica
precisa que las prohiba. Tampoco tiene asidero empirico ni tedrico ver a las
iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas como amenaza a la democra-
cia representativa (Altman, 2019; Qvortrup, 2014; Ruth, Welp y Whitehead,
2017). Segan creemos, ningan tribunal podria ofrecer razones de peso, a la
luz de estos principios, para declarar la inconstitucionalidad de una ley que

recepte las iniciativas ciudadanas de referéndum en su formato indirecto.

5. Propuesta de requlacidn legislativa de las iniciativas
ciudadanas de referéndum indirectas

En respuesta a las criticas que hemos explicitado respecto de la exclu-
sién politica de la ciudadania, y una vez despejada la posibilidad de que el
Congreso reglamente las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas, a
continuacién, propondremos los rasgos que podrian asumir dichas instancias
participativas en una eventual y futura regulacién legislativa.

En la ley reglamentaria de las iniciativas ciudadanas de referéndum de
tipo indirecto en Argentina, creemos que deberfan tenerse en consideracién
los siguientes aspectos. Ante todo, del andlisis comparado surge que la regu-
lacién en América Latina durante la etapa fundacional ha sido, con la excep-
cién de Uruguay, bastante deficitaria, al punto de que alli donde han sido
receptadas, su implementacién practica ha sido escasa (Welp, 2013). Una
explicacién plausible de este pobre uso reside en los obstdculos legales: um-
brales elevados, materias prohibidas muy amplias, controles sustantivos muy
exigentes, incertidumbre acerca de los requisitos para recoger firmas, falta de

informacién acerca de los plazos para que las autoridades certificadoras se
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expidan, o incluso, la necesidad de contar con la autorizacién del Congreso
una vez que se reunen las firmas (Linares y Welp, 2019).

La exigencia de umbrales demasiado elevados en poblaciones muy gran-
des vuelve inviables a las iniciativas ciudadanas de referéndum en la préctica.
En Uruguay, por caso, a pesar de que los umbrales son altos en perspectiva
comparada —10% para las iniciativas ciudadanas de reforma constitucional y
25% para las derogatorias—, el tamano pequefio de su poblacién de votantes
hace que no sean insuperables. Pero en un pais como Argentina, el 25% sig-
nificarfa condenar las iniciativas ciudadanas de referéndum al cementerio de
las normas vigentes en los libros, pero inaplicables en la prictica. Por ello, el
1% parece resultar razonable, quizd con un criterio de distribucién geogréfi-
ca —por ejemplo, aquel segtin el cual es necesario que al menos 4 provincias
aporten por separado un 5% de las firmas—.

Otra regulacién inapropiada es la de consignar prohibiciones genéricas
substantivas;’? nos referimos a expresiones tales como las que aluden a /leyes
que restrinjan los derechos. Sin perjuicio de ello, la consignacién de materias
prohibidas —v. gr. penal, presupuestaria—, tal como lo estatuye el articulo 39
vigente, a nuestro modo de ver implican restricciones a la participacién ciu-
dadana sobre asuntos publicos de relevancia. Sin ir més lejos, con arreglo al
texto constitucional, estarfa prohibido recoger firmas para convocar un refe-
réndum sobre la regulacion del aborto, un asunto sobre el cual no tenemos
ningun reparo en que sea delegado a la decisién de la ciudadania —no obs-
tante, creemos que el Congreso puede convocar una consulta popular sobre
el aborto, pues las restricciones del articulo 39 no aplican al articulo 40—. En
ese sentido, vemos con simpatia la tradicién suiza, donde pricticamente no
existen prohibiciones sustantivas. De ser viable una reforma constitucional,
nosotros propugnamos eliminar dichas prohibiciones. Sin embargo, mientras

dicha reforma no tenga lugar, deben respetarse las distintas restricciones que

12. De afnadirse nuevas limitaciones, serfa importante que la nueva reglamentacion evite la férmula de
las prohibiciones genéricas substantivas, del estilo leyes que restrinjan los derechos humanos o leyes que
afecten los egresos del Estado. Estas formulas requieren de evaluaciones empiricas sobre las consecuencias
practicas de las leyes, una evaluacion que, en abstracto y a priori, siempre es dificil de realizar y se presta a
arbitrariedades. El margen de estas arbitrariedades se amplia aun mas en sistemas judiciales con tribunales
constitucionales que ejercen el control previo y concentrado de constitucionalidad, pues por regla general
estos tribunales estdn llamados a intervenir en materia abstracta.
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establece la norma. De hecho, la iniciativa ciudadana de referéndum tramita-
rfa previamente como una iniciativa de agenda, por lo que las prohibiciones
del articulo 39 se le aplicarian directamente y una ley reglamentaria podria
desconocerlas, so pena de inconstitucionalidad.

A su vez, entendemos que convocar a un referéndum, cuando se retinen
las firmas y se cumplen con los requisitos legales, no requiere de autoriza-
cién o aprobacién del Congreso, ni de ninguna otra autoridad. Al contrario,
supeditar el referéndum a una previa autorizaciéon del Parlamento significa
desvirtuar la naturaleza del instituto (Linares y Welp, 2019). Es importante,
ademds, que la ley consigne los plazos en los que las autoridades deban ex-
pedirse para admitir o no el proceso de recoleccién de firmas o certificar su
validez, ya que muchas iniciativas pueden ser paralizadas mediante la falta de
pronunciacién al respecto. Para resolver este punto, debiera establecerse el si-
lencio positivo, segtin el cual la ausencia de decisién en un determinado plazo
significa admisién del proceso de recoleccién o certificacion de las firmas.

Una eventual y futura ley reglamentaria de estas formas de participacién
tampoco debiera soslayar los recientes desafios que se abren con los avances
tecnoldgicos. Las nuevas tecnologfas estin desafiando la concepcién cldsica
sobre las iniciativas ciudadanas de referéndum. En esa linea, se vislumbran,
por lo menos, los siguientes cuatro modelos de recogimiento de firmas:

a) Modelo cldsico: se trata de recoger firmas manuales, como tradicional-
mente se hace en Suiza y en los Estados de Norteamérica (Qvortrup, 2014).
Aqui existen dos variantes: con plazo legal'y sin plazo legal. En el primer su-
puesto, la autoridad competente es la encargada de proveer los formularios
oficiales, y los responsables de recoger las firmas deben hacerlo dentro del
plazo legal indicado. En el segundo supuesto, la gente puede descargar los for-
mularios de la web o solicitarlos a la autoridad competente, y firmarlos, hasta
completar el umbral. Una vez completado, se entregan ante las autoridades
respectivas para activar el trdmite del referéndum (Hoesly, 2005).

b) Modelo digital: consiste en autorizar, a veces en conjuncién con la re-
coleccién manual de firmas, el recogimiento de firmas digital —blockchain

podria alzarse como una plataforma ttil en ese sentido—. Finlandia, por caso,
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ya permite el recogimiento de firmas digital para las iniciativas de agenda, lo
mismo que la iniciativa ciudadana de agenda europea.’

) Modelo de prerreferéndum: este es el prototipo uruguayo, segin el cual
el grupo promotor, tras reunir un minimo de firmas de respaldo, puede desig-
nar cuatro o cinco dfas para que la ciudadania concurra a los sitios oficiales,
previamente definidos por la autoridad electoral, con el fin de depositar su
apoyo a la propuesta. Si se retinen los apoyos necesarios, la iniciativa pasa a
sede legislativa para su tratamiento. La virtud que tiene el prerreferéndum
es que garantiza la confidencialidad de los firmantes y socializa parte de los
gastos de la campana (Linares y Welp, 2019).

d) Modelo deliberativo: radica en combinar un umbral de firmas bajo —v.
gr. el 0,2%—, que puede ser recolectado por via digital, manual o ambas, de la
mano de una asamblea de ciudadanos sorteados con competencia para auto-
rizar o no la iniciativa. Si la autoriza, la iniciativa prosigue su camino en sede
legislativa, mientras que si es rechazada —o el Congreso no la trata— entonces
desemboca en un referéndum. Este modelo condorceteano (Linares, 2017) de
iniciativas ciudadanas de referéndum atin no ha sido experimentado plena-
mente en ningn pais en el nivel nacional, y solo el municipio de Madrid —a
través de Decide Madrid'*— ha avanzado en este formato, pero su desempeno
es muy reciente como para sacar conclusiones.”” A primera vista, este mode-
lo parece maximizar las ventajas de la democracia deliberativa, por cuanto
una asamblea de ciudadanos comunes, en pie de igualdad, con informacién
adecuada y en un entorno discursivo, serfa la responsable de decidir llevar
adelante una iniciativa. Al mismo tiempo, atempera o evita los problemas
del recogimiento de firmas cldsico —v. gr. fraude, coaccién, mercantilizacién
del proceso, ignorancia de los firmantes—. Sin embargo, trae otros problemas,
como el de su financiamiento, ya que reunir una muestra descriptiva de la
poblacién durante un mes o mds tiempo tiene un costo econémico bastante
alto, aunque parangonable con el costo que demanda el recogimiento de fir-

mas cldsico con una poblacién muy grande.

13. Al respecto, véase https://citizensclimateinitiative.eu/es/
14. Al respecto, véase https://decide.madrid.es
15. Véase La Vanguardia (2008).
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A la luz de estas cuatro posibilidades expuestas, se nos ocurre que una
ley futura en Argentina bien podria dejar en manos del grupo promotor la
decisién atinente a cudl de los cuatro modelos seguir, con el afadido de que la
financiacién de la asamblea de sorteados deberia correr por cuenta del grupo
promotor. No obstante ello, la organizacién y administracién de la asamblea,
deberia estar siempre en manos de una institucién oficial neutral —como la
autoridad electoral, en este caso la Cdmara de Casacién Electoral—.

Si se opta por el modelo de recogimiento clésico de firmas, la ley deberia
estipular recaudos tales como: los recolectores de firmas deben llevar consigo
el texto completo de la iniciativa; los firmantes deben rellenar por su cuenta
todos los datos, so pena de invalidacién del formulario; los formularios deben
contener el titulo y la sintesis; y si recolectores son contratados, deben llevar
consigo, en un lugar visible, la advertencia algunos recolectores estdn siendo paga-
dos'® (Hoesly, 2005). Pero quizd serfa interesante emplear un sistema mixto, de
modo tal que, si las firmas recogidas alcanzan, por ejemplo, un 2%, la asamblea
de sorteados ya no tiene el poder de autorizar la iniciativa y pasa simplemente a
expedirse —en cardcter informativo— sobre las virtudes o defectos de la propues-
ta, la cual seguird su curso y el votante al final del dia, en caso de convocarse un
referéndum, tendrd acceso a la opinién de la asamblea de sorteados.

Ademds, la ley reglamentaria tendria que asegurar que cuando se retinan
las firmas o cuando la asamblea de sorteados lo autorice, el grupo promotor
de la propuesta se reunird con los legisladores en la comisién legislativa res-
pectiva, en sesiones cerradas y abiertas. Debe asegurarse que al menos una de
esas sesiones sea publica. Los legisladores y el grupo promotor pueden acercar
posiciones y cambiar el texto de la propuesta. Si hay consenso y si los delega-
dos de los firmantes aceptan la contrapropuesta de los legisladores, luego pa-
sard al plenario y serd aprobada. Si no hay consenso y si en comisién plenaria
se rechaza la iniciativa ciudadana, entonces el Congreso podrd plantear una
contrapropuesta legal, caso en el cual se convocard un referéndum popular en

el que se someterd a votacién la propuesta ciudadana y la contrapropuesta del

16. El régimen de Oregon, por caso, es interesante en esta linea, pues establece como delito mentir sobre el
contenido de las iniciativas y recoger firmas falsas o invdlidas, asi como hacer firmas falsas o firmar dos veces.
Es un delito dar y recibir dinero a cambio de una firma. Es ilegal vender o comprar formularios firmados. El jefe
de la comision es responsable por los delitos de sus recolectores, a menos que lo haya notificado al Secretario
de Estado. La publicidad falsa sobre las iniciativas estd prohibida (Hoesly, 2005: 1199).
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Congreso. Los votantes podrdn votar por s7 o por 7o de ambas propuestas,
como asi también expresar cudl de ellas ha de prevalecer en el supuesto de que
las dos reciban la mayorfa absoluta de votos.

Por otro lado, para ahorrar costos, el referéndum podria realizarse de ma-
nera concurrente con las elecciones de representantes o con las elecciones de
precandidatos (Primarias Abiertas Simultineas y Obligatorias). Como con-
tracara de este ahorro, debe tenerse presente el hecho de que acumular en
un dnico sufragio tanto la eleccién de representantes como la decisién sobre
determinados asuntos, dificulta la deliberacién pormenorizada de cada as-
pecto por separado. A su vez, si se opta por el recogimiento cldsico de firmas,
detrds de las papeletas debe figurar el argumento central de la mayoria de
la asamblea de sorteados —en caso de haberse optado por esta via—, con los
votos que lo respaldan, el argumento central de la mayoria legislativa que se
opone, con los votos que la respaldan, y los dos principales financiadores de
cada propuesta con los montos gastados en publicidad. ;Por qué detrds de las
papeletas? Porque hay estudios empiricos que revelan que solo la mitad de los
votantes leen los boletines o guias del votante que se entregan a la ciudadania
antes de emitir el voto en referéndum (Burnett, Garrett y McCubbins, 2010).

Finalmente, si se aprueba la iniciativa en referéndum, el Congreso solo
puede modificarla durante el periodo legislativo en caso de reunir 2/3 de los
votos de los miembros.'” El Congreso del periodo legislativo subsiguiente
puede modificarla o derogarla por mayorifa absoluta de votos de los miem-
bros, siempre que haya pasado un afo de instrumentacion de la misma.

En suma, estos son, sin pretension de exhaustividad, algunos de los recau-
dos més importantes que deberfa tener presente una eventual ley reglamentaria
de las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas. Argentina deberia apro-
vechar lo mejor de las experiencias comparadas sobre la materia, pero sin tener

miedo a innovar frente a los desafios que presentan las nuevas tecnologfas.

17. Garret y McCubbins adoptan un posicionamiento similar (2007). A su vez y por su parte, la Constitucion
de California prohibe a la Legislatura derogar o modificar una iniciativa aprobada en referéndum. Esta regla
practicamente supone instaurar una especie de rigidez popular de algunas normas.
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6. Conclusiones

A veinticinco afios de la reforma constitucional de 1994, son muchos los
balances criticos que pueden esbozarse. Particularmente, aqui nos propusi-
mos evaluar los avances, retrocesos y desafios institucionales atin pendientes
de la participacién ciudadana en la articulacién de los asuntos politicos ante
el articulo 22 de la Constitucién Nacional y la reforma de 1994. Dicho co-
metido estuvo motivado por las siguientes preguntas criticas: ;la reforma su-
puso avances en términos democrdticos o, mds bien, supuso retrocesos?, cud-
les son los desafios actuales de la participacién ciudadana y qué posibilidades
ofrece la Constitucién?, ;qué arreglos institucionales podrian proponerse para
revertir la exclusion politica y legitimar las decisiones puablicas?

En respuesta a ese escenario, podemos afirmar que el articulo 22 —vigente
desde la Constitucién originaria y fruto de la influencia del constitucionalismo
norteamericano— fue promulgado como una barrera a la participacién ciudada-
na en la deliberacién y adopcién de decisiones constitucionales. A su vez, dicha
interpretacién ha estado en tension con el principio republicano (art. 1, vigente
desde 1853), como asi también con formas de participacién no contempladas
explicitamente y que surgen del principio de soberania popular (art. 33, vigente
desde 1860). Sin embargo, desde la reforma constitucional de 1994, puntual-
mente con la incorporacién de los articulos 39 y 40, la balanza se inclina a favor
de la participacién ciudadana y, derivadamente, a favor de un modelo de demo-
cracia mds robusto. En ese marco, argumentamos que las iniciativas ciudadanas
de referéndum, en su formato indirecto, estdn constitucionalmente permitidas.
No obstante lo anterior, advertimos que la reforma de 1994 exhibe restricciones
injustificadas desde una perspectiva democrdtica robusta, tal como sucede con
las materias vedadas que trajo el nuevo articulo 39.

Después de todo, una primera conclusién es que, a la luz de las normas
vigentes, el pueblo estd constitucionalmente habilitado para deliberar y go-
bernar. Una segunda conclusion es que la regulacion legislativa de las iniciativas
ciudadanas de referéndum indirectas contribuird a que la sociedad se sitde en
el centro de la escena constitucional. Una #/tima conclusién es que, de cara al
porvenir, el Congreso puede conservar las cosas tal como estin —manteniendo
solo las iniciativas de agendas— o avanzar hacia una democracia mds participa-

tiva —regulando también las iniciativas ciudadanas de referéndum indirectas—.
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Introduccion

Pese a la existencia de una norma que garantiza la igualdad ante la ley desde
la sancién de la Constitucién (art. 16), la ausencia de mujeres en lugares de
toma de decisiones es una problemdtica que se ha manifestado en distintos
dmbitos, entre los que se destacan los puestos a ocupar en los Poderes Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial." En Argentina el sufragio femenino universal
se consagré en 1947 mediante la aprobacién de la Ley N° 13010. Poste-
riormente (1983), con el restablecimiento de la democracia y la puesta en
funcionamiento de los partidos politicos nuevamente, comenzé una etapa de
masiva participacién de las mujeres en la politica. Pese a ello, habfa una escasa
representacién femenina en los cargos de decision electivos. Asi comienzan
las demandas por la necesidad de establecer acciones positivas a favor de las
mujeres, traducidas en el pedido de “cupos femeninos” en las listas.”

En 1991, en el dmbito nacional, se logré la sancién de la Ley N° 24012,

que modificé el Cédigo Nacional Electoral y establecié que las listas de can-

1. Esto se ve reflejado también en otros espacios, por ejemplo, la participacién de mujeres en la Justicia
(0M, 2018), en los organismos internacionales (Centro de Derechos Humanos y GQUAL, 2017), en los cargos
docentes en las universidades (Kohen, Ariza y Ramallo, 2019) vy, en general, en los cargos de toma de
decisiones en el dmbito privado.

2. Asumimos, asismimo, que la mayor presencia de mujeres en ciertos espacios no origina de por si una
mayor (o mejor) representacion de los intereses de este colectivo. Sobre el debate de la importancia de que
las mujeres ocupen ciertos espacios ver Celis, Childs, Kantola y Krook (2008).
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didatas/os debian estar compuestas por un minimo de 30% de mujeres.’> De
esta manera, nuestro pafs fue el primero de América Latina en aplicar un
sistema de cuotas en las listas para garantizar la participacién de las mujeres
en cargos electivos, lo que a su vez fomenté este tipo de legislacion en el resto
de los paises de la regiéon (ELA, 2011: 9). Las provincias también fueron san-
cionando leyes de cupo femenino similares a la ley nacional. En este sentido,
en la actualidad, casi todas las provincias tienen leyes de cupo.*

Este debate, y la garantia de un piso minimo en la participacién de las
mujeres, fueron incorporados a la Constitucién Nacional en el afio 1994,
bdsicamente mediante la sancién de los articulos 37 y 75, inciso 23.° En estos
se reconoce que no alcanza con una nocién de igualdad ante la ley, sino que es
necesario, para ciertos grupos, establecer acciones positivas a fin de garantizar
que efectivamente puedan gozar de sus derechos.

Ahora bien, pese a los avances que significaron las leyes de cupo femeni-
no en los cargos electivos, el porcentaje que establecieron ha operado como
un “techo” méds que como un piso minimo de mujeres en las listas.® Mds

recientemente, comenzaron a aparecer las leyes de paridad de género en las

3. Hasta ese momento 13 integracion femenina en el Congreso Nacional no superaba el 10%. Conf. Informacién
disponible en http://www.senado.gov.ar/ y http://www.hcdn.gob.ar/. La proporcion histérica de participacion
de mujeres era cercana al 5% y 6% en la Cdmara de Diputados y Senadores, respectivamente (ELA, 2009: 73).
4. Las primeras provincias en incorporar leyes de cupo fueron Corrientes (Ley N° 4673), Chaco (Ley N° 3747),
La Rioja (Ley N° 5705), Mendoza (Ley N° 5888), Santa Fe (Ley N° 10802) y Santa Cruz (Ley N° 2302) en 1992.
En 1993 sancionan sus leyes de cupo Misiones (Ley N° 3011) y Rio Negro (Ley N° 2642). En 1994, se suman
Cérdoba (Ley N° 8365), La Pampa (Ley N° 1593), San Juan (Ley N° 6515) y Tucuman (Ley N° 6582). La provincia
de Buenos Aires sanciond su propia ley de cupo en 1995 (Ley N° 11733); al igual que Formosa (Ley N° 1155) y
que Salta (Ley N° 6782). En 1996 sancionan sus respectivas leyes de cupo Neuquén (Ley N° 2161) y Santiago
del Estero (Ley N° 6286). En el caso de Catamarca, la ley de cupo femenino se sanciond en 1997 (Ley N° 4916);
al igual que San Luis (Ley N° 5105). Tierra del Fuego sanciona su ley de cupo en 1998 (Ley N° 408). Finalmente,
Chubut adhiere a la Ley N° 24012 a través del Decreto N° 813, mientras que Entre Rios y Jujuy nunca sancionaron
leyes de cupo. Al respecto véase Ronconi y Ramallo (2019).

5. Asf, tenemos que algunas provincias han avanzado en el reconocimiento constitucional de la igualdad
de género en el acceso a cargos electivos y partidarios. En este sentido, por ejemplo, el art. 261 de la
Constitucion de Chubut establece que una ley de partidos politicos garantizard la “distribucion de cargos
partidarios que respete el principio de igualdad entre sexos”. En el mismo sentido, el art. 81 de la Constitucion
de la Rioja establece que “la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en la requlacion de los partidos politicos y en el
régimen electora

"

. La mayoria de las provincias ha sancionado leyes de cuotas, sin embargo, esta garantia de
participacion de las mujeres muchas veces no se ve reflejada en la composiciéon de las Cdmaras.
6. Y en general, en los espacios de poder.
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listas electorales, que cambian el foco del porcentaje minimo. En 2017 se
sancioné en el dmbito nacional la Ley N° 27412, la cual determiné que las
listas de candidatos/as “deben integrarse ubicando de manera intercalada a
mujeres y varones desde el/la primer/a candidato/a titular hasta el/la 4ltimo/a
candidato/a suplente” (art. 1).

El marco normativo referido evidencia el reconocimiento que se le ha
otorgado en nuestro pais a la problemdtica de la falta de participacion de
mujeres en los cargos electivos; sin embargo, es posible afirmar que dichas
normas se tornan insuficientes si no son vistas desde una mirada estructural.
En este trabajo nos proponemos, en primer lugar, (1) analizar cémo han
funcionado las “cuotas” en la normativa argentina y determinar los logros
que han implicado para garantizar la igualdad de trato de las mujeres en el
dmbito politico. Para ello, desarrollaremos el estado de implementacién de
las leyes de cupo femenino, asi como la situacién actual de la participacién
femenina en otros espacios de toma de decisiones.® Luego, nos detendre-
mos en (2) caracterizar las concepciones de igualdad que fundamentan las
acciones positivas o afirmativas. Finalmente, (3) realizaremos un andlisis de
los resultados obtenidos a la luz de los conceptos de acciones reparadoras y
acciones reformadoras a fin de poder identificar los desafios que atin quedan
pendientes para garantizar la efectiva participacién de las mujeres. Por ulti-

mo, estableceremos algunas reflexiones finales.

7. Entre las provincias, las leyes de paridad mas antiguas son del afio 2000 y se trata de las provincias de
Cérdoba (Ley N° 8901) y Santiago del Estero (Ley N° 6509), mientras que Rio Negro sanciona la propia en
el 2002 (Ley N° 3717). Mas recientemente, en el afo 2016 incorporan el sistema de paridad Buenos Aires
(Ley N° 14848), Salta (Ley N° 7955), Neuquén (Ley N° 11332) y Chubut (Ley N° XII 12); mientras que en
el ano 2018 sancionan sus respectivas leyes Catamarca (Ley N° 5539), Mendoza (Ley N° 9100), Santa Cruz
(Ley N°3617), Chaco (Ley N° 2923), la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley N° 6031) y Misiones (Ley N° XI-10).
Aln queda pendiente que diez provincias sancionen sus propias leyes de paridad.

8. Nos centraremos en el caso de Ias leyes de cupo femenino, dado que aquellas han permanecido vigentes
entre 20 y 10 afos, dependiendo el caso de cada provincia, mientras que en algunos casos las leyes de
paridad tendran aplicacion por primera vez en 2019.
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1. La implementacion de las leyes de cupo y la situacion
actual de las mujeres en otros cargos de toma de decisiones

Pese al robusto marco normativo que existe en nuestro pais en materia
de cupo femenino y mds recientemente sobre paridad de género, la efectiva
implementacién de esas normas no ha sido nada fécil. Uno de los principales
problemas ha sido la interpretacién del cupo femenino como techo y no como
piso minimo. Por ello, desde que se encuentran vigentes estas normas, se han
impulsado distintas estrategias por parte de la sociedad civil para controlar el
efectivo cumplimiento de estas (véase, por ejemplo, ELA, 2017ay 2017b).

La influencia de las leyes de cupo se ha reflejado, en general, en la com-
posicién por género tanto del Poder Legislativo Nacional como de las Legis-
laturas provinciales. A nivel nacional,’ en septiembre de 2017 la Cdmara de
Senadores estaba compuesta por 41 varones (56,9%) y 31 mujeres (43,1%);
mientras que en la Cdmara de Diputados habia 159 varones ocupando cargos
(61,87%) y 98 mujeres (38,13%). En cuanto a las legislaturas provinciales,
algunas de ellas tenfan una alta participacién de mujeres. En este sentido, se
encontraba la provincia de Cérdoba, que contaba con 29 mujeres (41,4%) y
41 varones (58,57%) en su Legislatura; y la de Chaco, que tenia 19 varones
(59,4%) y 13 mujeres (40,6%) como representantes. Por otro lado, se encon-
traba la provincia de Rio Negro, donde habia 21 mujeres (45,7%) y 25 varo-
nes (54,3%) ocupando cargos; y La Pampa, donde contaban con 12 mujeres
(40%) y 18 varones (60%). En Santiago del Estero habia 22 varones (55%)
y 18 mujeres (45%) como representantes. Finalmente, en Tierra del Fuego
contaban con 7 mujeres (46,7%) y 8 varones (53,3%) en la Legislatura.

Sin embargo, en el resto de las provincias, existian muchas en que se
alcanzaba el cupo de 30% de participacién de mujeres como un techo méxi-
mo.'? Asi, se encontraba la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, donde la
Legislatura tenia 38 varones (63,3%) y 22 mujeres (36,7%) entre sus in-

9. Los datos que aqui se reflejan forman parte de una investigacion realizada en el curso Constitucion, Género
y Derechos Humanos, dictado en el primer semestre del afio 2017 en la Facultad de Derecho de la UBA. Al
respecto, véase Ronconi y Ramallo (2019).

10. Sostenemos que ha sido interpretado como un techo, ya que el porcentaje supera solo en algunos casos
en forma muy limitada el 30%. Agradecemos a Mauro Benente el comentario sobre el punto.
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tegrantes. Por su parte, Chubut contaba con 10 mujeres (37%) y 17 varo-
nes (63%) y Formosa, con cifras similares, posefa 20 varones (66,7%) y 10
mujeres (33,3%) en los cargos de su Legislatura. Asimismo, en Mendoza,
la Cdmara de Diputados estaba conformada por 17 mujeres (35,4%) y 31
varones (64,6%) y la Cdmara de Senadores por 11 mujeres (29%) y 27 va-
rones (71%). En Misiones, su Cdmara se componia de 10 mujeres (25%) y
30 varones (75%). La provincia de Neuquén tenia 12 representantes mujeres
(34,3%) y 23 varones (65,7%). En San Luis, del total de cargos en la Cdmara
de Diputados, 29 eran varones (67,4%) y 14 mujeres (32,6%), y del total de
la Cdmara de Senadores, 6 eran varones (66,6%) y 3 mujeres (33,3%).

Por otro lado, existian casos en que las Legislaturas provinciales se en-
contraban divididas en dos Cdmaras, una de las cuales tenfa una alta partici-
pacién femenina y la otra, una escasa o nula participacién. Era el caso de la
Cémara de Diputados de Catamarca, que estaba compuesta por 17 mujeres
(41,5%) y 24 varones (58,5%). Sin embargo, en la Cdmara de Senadores, los
16 miembros (100%) eran varones. En este tltimo caso, es preocupante la
nula participacién de mujeres. En el mismo sentido se encontraba Corrien-
tes, donde ocupaban el cargo 22 varones (73,3%) y 8 mujeres (26,6%) en
su Cdmara de Diputados, pero a su vez contaban con 8 varones (53,3%) y
7 mujeres (46,6%) en su Cdmara de Senadores. En el caso de Entre Rios, el
cupo garantizado es del 25% y los cargos en la Cdmara de Diputados estaban
ocupados por 9 mujeres (39,1%) y 14 varones (60,9%), mientras que en la de
Cémara de Senadores habia 2 mujeres (11,7%) y 15 varones (88,2%) en los
cargos, incumpliéndose ampliamente en este tltimo caso el cupo femenino
minimo para esa provincia. Algo similar sucedia en Santa Fe, ya que en la
Cémara de Diputados contaban con 17 mujeres (34%) y 33 varones (66%),
pero en la de Senadores, tenfan 18 varones (94,7%) y solo una mujer (5,3%).

Finalmente, en otros casos, el porcentaje de participacién alcanzado no
llega a representar el 30% de la totalidad de los cargos. En Jujuy, los puestos
eran ocupados por 13 mujeres (27%) y 35 varones (73%); al igual que La
Rioja, donde tenfan 10 mujeres (27,8%) y 26 varones (72,2%). En la provin-
cia de Buenos Aires ocupaban la Cdmara de Diputados 24 mujeres (26,1%)
y 68 varones (73,9%) y la Cdmara de Senadores 12 mujeres (26,6%) y 33
varones (73,3%). Existian casos mds preocupantes donde el porcentaje de

participacién se encontraba mds cercano al 20%, como en la provincia de
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Salta, donde se contaba con 5 mujeres (21,7%) y 18 varones (78,3%) en la
Cémara de Senadores y 15 mujeres (25%) y 45 varones (75%) en la Cimara
de Diputados. La misma situacién se replicaba en San Juan, donde se ocu-
paban 37 cargos de diputados/as, de los/as cuales 8 eran mujeres (21,6%) y
29 varones (78,4%); cifras similares a lo que sucedia en Santa Cruz, donde
ocupaban el cargo solo 5 mujeres (20,8%) y 19 varones (79,2%). Por altimo,
en Tucumdn tenfan 12 mujeres (24,4%) y 37 varones (75,5%).

Ahora bien, distinta era la situacién de las mujeres en lo que respecta a
cargos no electivos. En este sentido, en el caso del Poder Ejecutivo y sus dis-
tintos ministerios, es posible identificar que solo en la provincia de San Luis
existia paridad en la participacién de cargos y solo en la provincia de Santa
Cruz las mujeres eran mayoria. En el resto, la mayoria estaba compuesta por
varones, ¢ incluso habia 4 jurisdicciones (Catamarca, Cérdoba, Mendoza y
Buenos Aires) donde no existian mujeres en los ministerios; de los 246 minis-
terios existentes en todas las provincias, solo 45 eran ocupados por mujeres.
Esto representaba solo el 18,3% de los cargos. Por su parte, en el caso de
Cérdoba, el Poder Ejecutivo (tomando en cuenta gobernacién, vicegoberna-
cién y ministerios) estaba compuesto en su totalidad por varones (Ronconi y
Ramallo, 2019). De esta manera, podemos observar que la participacién de
las mujeres en cargos del Poder Ejecutivo era muy escasa.

Lo mismo sucedia con el Poder Judicial: no existen leyes que reglamenten
la paridad, con excepcién de la Constitucién de CABA que en su articulo
111 establece que no todos/as los/as integrantes del Tribunal Superior de Jus-
ticia pueden ser del mismo sexo, y de la provincia de Rio Negro, donde la
Ley N° 5190 establece que el Superior Tribunal de Justicia debe integrarse
con vocales de ambos sexos, procurando una equilibrada representacion de
las distintas circunscripciones judiciales (art. 38). Pese a estas dos excepcio-
nes, de los 129 cargos efectivamente ocupados en los Tribunales Superiores
o Supremas Cortes provinciales en 2017, solo 35 eran ocupados por mujeres
(27,13%) y el resto (94 cargos) eran ocupados por varones. Ademds, en 8 ju-
risdicciones no existian mujeres en la composicién del alto tribunal provincial
(Ronconi y Ramallo, 2019). De esta manera, es evidente la falta de mujeres
en los altos cargos en la esfera de la Justicia.

Para finalizar, debemos resaltar que “la necesidad de tener mds mujeres

en el poder no depende de los resultados que producirdn, sino de que estén
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presentes en el proceso de representacién politica, en los momentos de defi-
nicién de los temas en la agenda publica y dentro de los espacios de poder”
(ELA, 2012: 82)." En este sentido, podemos concluir que, en general, las le-
yes de cupo han logrado una mayor participacién de las mujeres en el dmbito
del Poder Legislativo. Si bien eso no asegura la representacién del grupo “mu-
jeres” por su amplia heterogeneidad, si otorga mayor legitimidad democrética
a la composicién del érgano en cuestion (ELA, 2011: 9). Sin embargo, ha
quedado en evidencia que muy distinto es el panorama del Poder Ejecutivo y
del Poder Judicial, en los que no operan ni leyes de cupo ni de paridad.

De esta manera, los datos analizados exigen preguntarnos si efectivamen-
te las acciones positivas han logrado garantizar la igualdad de las mujeres en
los espacios de toma de decisiones. Para ello, debemos partir de considerar las
distintas concepciones de igualdad en juego y la nocién de acciones reparado-

ras y transformadoras. A esto nos dedicaremos en lo que sigue.

2. La igualdad real de oportunidades, acciones
reparadoras y transformadoras

El andlisis de la normativa constitucional y convencional permite identi-
ficar dos concepciones de igualdad. Una, la igualdad juridica (como no discri-
minacién), mds cercana al pensamiento liberal cldsico, de cariz individualista
y que es predominante en la discusion y aplicacion del principio de igualdad
(Saba, 2016; Clérico, Ronconi y Aldao, 2013) pero que, sin embargo, se
torna insuficiente ante situaciones estructurales de discriminacién. La otra
concepcién de igualdad, igualdad real (como no sometimiento o no domina-
cién), mds cercana a los reclamos estructurales, estd surgiendo en forma inci-
piente, considerando las situaciones de subordinacién en que se encuentran
ciertos grupos y la necesidad de realizar acciones a fin de erradicar la situacién

de sometimiento. Esta concepcién de igualdad requiere no solo tomar en

11. En el momento en que escribimos este articulo se estd llevando a cabo en las redes sociales una campana
por la incorporacién de mujeres feministas en las listas de candidaturas para las elecciones nacionales de
2019 #FeministasknLasListas.
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cuenta lo que sucede en el derecho, sino que exige analizar la situacién de
hecho en la que se encuentran ciertos grupos.

Ahora bien, 1.a) la concepcion de igualdad como no discriminacién implica,
entonces, que no deben existir tratos diferentes injustificados (Saba, 2016;
Ronconi, 2018)."* Sin embargo, esta concepcién presenta algunos problemas
cuando entran en escena las circunstancias de hecho en las que se encuen-
tran ciertas personas o grupos. El grave defecto que presenta la concepcién
de igualdad como no discriminacién es que garantiza un trato (que parece)
neutral y que “favorece la nocién de que tratar a las personas de igual modo
significa lo mismo que tratarlos como iguales” (MacKinnon, 2005: 168). Sin
embargo, ese trato neutral dispuesto en la norma permite que ella tenga un
impacto negativo sobre ciertos grupos. Son casos en donde quizd no existe en
el/la legislador/a el dnimo de discriminar, pero sin embargo las condiciones
estructurales lo permiten.

En caso de que desde el derecho no se tomen en cuenta esas circuns-
tancias de hecho, el mismo orden juridico se convierte en un instrumento
de opresién que refuerza las desigualdades. El establecimiento de criterios
neutrales para definir la concepcién de igualdad tiene efectos muy graves
sobre ciertos grupos, ya que opaca las estructuras en las que se fundamenta
la desigualdad. Estas insuficiencias en la concepcién de igualdad como no
discriminacién dieron origen a una reformulacién de la interpretacién del
principio de igualdad.

De esta manera, surge la nocién de 1.b) igualdad como no sometimiento
0 no dominacion, la cual implica considerar a) la situacién de hecho y b) del
grupo antes de la clasificacion o seleccién que realiza la norma. Asi, no trata
de hacer justicia a la situacién individual de una persona, sino que toma en
cuenta su pertenencia a un grupo determinado que padece una situacion de
sometimiento o subordinacién por parte de otro/s grupo/s. La concepcién de

igualdad como no sometimiento indica que el Estado debe hacer algo respec-

12. 13 CSN ha sostenido esto en forma reiterada en los casos: CSJN (24,/02,/1998), “Calvo y Pesini, Rocio ¢/
Cordoba, Provincia de s/amparo”, Fallos, 321:194; CSIN (08,/08,/2006), “Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/ Consejo
de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo”, Fallos, 329:2986; CSIN (16/11/2004),
“Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”,
Fallos, 327:5118; CSN (21/02,/2013), “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Pérez Ortega,
Laura Fernanda ¢/ Honorable C3mara de Diputados de la Nacién s/ empleo pablico”, Fallos, 336:131.
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to de esos grupos que se encuentran en situacién de desventaja estructural.'?
No solo no debe discriminar (igualdad como no discriminacién), sino que
debe eliminar aquellas barreras estructurales que impidan disfrutar de los de-
rechos en condiciones de igualdad real.' El giro transformador de la igualdad
como no dominacién estd en poner en tela de juicio la ficcién de un starus quo
igualitario de partida, ficcién en la que descansa el examen de igualdad como
no discriminacion arbitraria.

Ahora bien, la manera de paliar las situaciones de injusticia, como la falta
de mujeres en los espacios de toma de decisiones, ha sido la implementacién
de medidas de accién positiva. La obligacién de la incorporacién de estas me-
didas ha sido expresamente referida en la Constitucién Nacional en el caso de
las mujeres (art. 37, pdrr. 2 'y 75 inc. 23, pérr. 1). Asi, las acciones afirmativas
han sido concebidas de dos maneras: a) como acciones reparadoras y b) como
acciones transformadoras. Cada una de estas concepciones tiene implicancias
diferenciadas de acuerdo con la nocién de igualdad que se busque alcanzar.

Las acciones reparadoras son aquellas que reconocen la situacién de desigual-
dad o subordinacién de determinado grupo, generando un trato preferente di-
rigido a estos grupos y/o situaciones de personas a fin de lograr la igualdad real.
Implican principalmente un trato preferente dirigido a grupos y/o situaciones
de personas a fin de lograr la igualdad real, esto es que las mismas puedan gozar
de los derechos efectivamente en condiciones de igualdad y que estos no se
queden solo en los papeles. Se reconoce la situacién de subordinacién en que
ese grupo se encuentra y mediante tales medidas se busca remediarla. En gene-
ral, implican que el acceso a ciertos bienes o recursos estardn garantizados para

ciertos grupos identificados como desaventajados, en condiciones diferentes al

13. Esta postura fue asumida en el voto del Juez Petracchi en el caso CSJN (12/09/2000), “Gonzalez de
Delgado, Cristina y otros c. Universidad Nacional de Cérdoba”, Fallos, 323:2359. Asimismo, en el caso
CSJN (20/05/2014), “Sisneros, Mirtha Graciela y otros c. Taldelva SRL y otros”, Fallos: 337:611. Para ser
considerados como un grupo desaventajado el grupo debe padecer de a) una errénea distribucion de bienes,
o0 b) falta de reconocimiento de las caracteristicas particulares del grupo, de sus identidades, que incrementan
la ) insuficiente o errénea representacion politica (Fraser, 2006; 2010). Alcanza con que se verifique alguna
de esas situaciones para tratar al grupo como oprimido (Fiss, 2002: 23), aunque se dardn generalmente en
forma conjunta e invisibilizada.

14. La Corte de EE.UU. en el caso “Brown v. Board of Education of Topeka”, 349 U.S. 294, sentencia del
31 de mayo 1955, reconoce que no alcanza solo con eliminar normas o incluso practicas para lograr que
desaparezcan las escuelas segregacionistas.
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resto de quienes pretenden obtener esos bienes y/o recursos. Asi, una accién
de este tipo ha sido la implementacién de leyes de cupo para las mujeres en los
cargos politicos. Lo que se busca es garantizar la existencia de mujeres en los
cargos electivos Vs mediante un cupo, se garantiza ese minimo.

Sin embargo, las acciones reparadoras se tornan insuficientes en ciertos
casos. Una mirada a los datos de la situacién de las mujeres como mostramos
en el acdpite anterior es una clara muestra de ello. Por esto, resulta necesario
tener presente que la igualdad real de oportunidades que garantiza el articulo,
75 inciso 23 implica no solo que el Estado debe generar las condiciones para
garantizar que ciertos grupos alcancen determinados lugares, sino que debe
transformar todas las précticas, instituciones, entre otras, que atin persisten
y que contintdan produciendo la situacién de desigualdad. Esto es lo que
buscan las acciones transformadoras. Implica, entonces, que los cambios de-
ben ser profundos, radicales sobre las distintas instituciones —y sectores— exis-
tentes (familia, escuela, medios masivos de comunicacién, Estado y demds
instituciones sociales). La diferencia, entonces, entre las acciones positivas
reparadoras y las acciones transformadoras, es que las primeras apuntan a
obtener ciertos resultados finales, en cambio las segundas implican desarmar
(para cambiar) los procesos que generan las injusticias (Fraser, 1997: 38).

Las acciones transformadoras buscan romper con las desigualdades sis-
temdticas, y para eso es necesario erradicar las relaciones o situaciones que
mantienen la situacién de opresién (Dubet, 2011). Asi, van mucho mis alld
sosteniendo que es obligacién del Estado eliminar la dindmica social res-
ponsable de la perpetuacién de las situaciones de dominacién sobre ciertos
grupos. Para esto, debe emprender todas las medidas necesarias para poner
fin a los procesos sociales que contintan perpetuando las estructuras de
castas (Fiss, 2000: 9).

En el acdpite siguiente, partiendo de estas concepciones de igualdad y de
los conceptos de acciones reparadoras y acciones transformadoras, esbozare-
mos algunas reflexiones en relacién con las medidas adoptadas para garantizar

la participacién de las mujeres.
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3. ;Participacion igualitaria de mujeres?

Como hemos mostrado, el cupo no ha funcionado como un piso minimo
sino como un techo, por lo que las mujeres no han podido ascender mucho
mds en la representacién de cargos electivos. En este sentido, y en términos de
interpretacién del cupo y su finalidad, es interesante el andlisis de la sentencia
recaida en el caso “Ciudad Futura”," donde la Cimara Nacional Electoral re-
solvié sobre la invalidez de la lista electoral presentada por el partido “Ciudad
Futura” por haber sido integrada en su totalidad por precandidatas mujeres
v, a partir de ello, le impuso la obligacién de presentar una nueva némina
de precandidatos/as compuesta por varones y mujeres. El voto de la mayoria
(jueces Dalla Via e Irurzun) entendié que la lista presentada no cumplia con
los requisitos establecidos por la Ley N° 26571, en cuanto dispone que las
listas de precandidatos/as deberdn integrarse “respetando el porcentaje mini-
mo de precandidatos de cada sexo de conformidad con lo dispuesto por la ley
24.012 y su decreto reglamentario” (cons. 2). Interpretan que, “si bien es cier-
to que la ley 24.012 se sanciona en resguardo de los derechos de las mujeres a
gozar de iguales oportunidades que los hombres en la postulacién para cargos
electivos, ello no implica que no deba resguardarse idéntico derecho para los
hombres” (cons. 3). En minoria, el juez Corcuera resolvi6 habilitar la presen-
tacién de la lista con sélidos argumentos basados en el principio de igualdad.

Este tipo de decisiones ignoran los motivos por los cudles se han imple-
mentado las leyes de cupo que actiian como acciones reparadoras para las mu-
jeres, quienes han sido histéricamente excluidas de lugares de toma de decisién,
como son los cargos legislativos. En este sentido, la norma tuvo como objeto
lograr que las mujeres comiencen a ocupar esos espacios de poder, imponiendo
un piso minimo para ello. De esta manera se resguarda su derecho a participar
en cargos electivos. Sin embargo, en el caso de los varones, este tipo de medidas
resultan innecesarias, ya que son quienes predominantemente han ocupado es-
tos espacios, por lo que no requieren de ninguna norma que determine un cupo

para ver resguardado su derecho a participar en cargos electivos.

15. Cdmara Nacional Electoral (13/07/2017), “Incidente de Ciudad Futura Nro. 202 - distrito Santa Fe en
autos Ciudad Futura Nro. 202 -distrito Santa Fe s. Elecciones primarias- elecciones 2017” (Expte. N° CNE
5385/2017,/1/CAT).
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Otra clara muestra de la situacién de desigualdad que atin padecen las
mujeres en términos politicos (pese a los avances constitucionales posreforma
de 1994), es lo que sucede en los altos cargos en el Poder Judicial, o en los
cargos que no son elegidos directamente por voto popular, como el de las
personas que ocupan los ministerios que componen el Poder Ejecutivo. Es
necesario, entonces, preguntarse sobre la suficiencia (o insuficiencia) de las
acciones positivas reparadoras como garantia de la igualdad real de las mu-
jeres en la efectiva ocupacién de cargos de toma de decisiones. Los niimeros
analizados nos muestran a) que, pese a los avances notorios en la participa-
cién de las mujeres, este grupo ha padecido las normas de cupo como leyes
que les han impuesto un techo de participacién en ciertos cargos electivos;
mientras que no pudo avanzar o avanzé muy lentamente en otros espacios.
En este sentido, aparece el concepto de “acciones positivas transformadoras”,
que no buscan solo lograr un resultado (la presencia de mujeres en cargos),
sino que implican el andlisis y la modificacién de la situacién estructural que
impide a ese grupo alcanzar esos lugares. Asi, debemos preguntarnos qué es
necesario modificar para que existan mds mujeres en los cargos electivos (que
representan lugares de poder), esto es, qué mds hace falta cambiar para que las
mujeres participen en condiciones de igualdad real de oportunidades.

Para ello, entendemos que es necesario cambiar el diseno institucional
para lograr la igualdad. Este serfa el objetivo de las acciones transformadoras:
poner fin en forma radical al problema de la dominacién. Asi, tienden a ver el
problema como un problema estructural. En este sentido, por ejemplo, es im-
posible modificar el rol subordinado de la mujer en la sociedad solo mediante
el sistema de cuotas, sino que se requiere mucho mds: cambio de précticas
culturales, cambio de roles en la familia. Las acciones transformadoras van de
la mano de una versién fuerte sobre cémo lograr la igualdad real. En lo que
respecta a la efectiva ocupacion de las mujeres de cargos de toma de decision,
es posible destacar la necesidad de a) realizar cambios en las tareas de cuidado
que siguen estando a cargo de las mujeres. En este sentido, un andlisis del
PNUD (2017: 19) destaca que las mujeres dedican el 75% de su tiempo a
realizar tareas domésticas no remuneradas, contra un 24% del tiempo que
dedican los varones; mientras que ganan, en promedio, un 27,2% menos que
los varones. Estos datos no son menores, especialmente cuando la participa-

cién de los varones en las tareas domésticas y de cuidado ni siquiera es fomen-
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tada desde la legislacion. Actualmente, la Ley de Contrato de Trabajo prevé
solo 2 dias de licencia por paternidad (cfr. art. 158), mientras que establece la
creacién de guarderias y salas maternales en aquellos establecimientos donde
haya una cantidad minima de #rabajadoras (cfr. art. 179), desconociendo que
los trabajadores también son padres y deben asumir sus responsabilidades de
cuidado.' La licencia por paternidad extendida sigue siendo un reclamo de
aquellos varones que desean asumir plenamente las responsabilidades que les
tocan en la crianza y educacién de sus hijas/os; asi como de aquellas mujeres
que intentan romper con el estereotipo de que esas tareas deben estar exclu-
sivamente a su cargo. En este sentido, una encuesta en materia de violencia
politica efectuada por ELA (2018) muestra que entre los factores que actdan
mayoritariamente como obstdculos para la participacién de las mujeres en la
politica se encuentran las responsabilidades familiares (91%), el rol atribuido
a las mujeres en la sociedad (89%) y la falta de apoyo de los varones (76%).
Por otro lado, surge la necesidad de considerar b) la violencia contra las
mujeres en la politica, entendida de acuerdo con la “Ley Modelo Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en
la Vida Politica” de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), como
toda accién, conducta u omisién basada en su género, que tenga por obje-
to menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
politicos (cfr. art. 3). La mencionada encuesta de ELA (2018) muestra como
resultado que la violencia politica contra las mujeres se encuentra muy exten-
dida en nuestro pais: 8 de cada 10 encuestadas afirmé haber sufrido alguna
situacién de violencia a lo largo de sus carreras politicas. En este sentido, se
destacan algunas pricticas que mayoritariamente sufren las mujeres, como
el acoso sexual y la descalificacién por atributos fisicos o por su vestimenta
(82%). Asimismo, de 45 casos recabados, las encuestadas han manifestado
haber vivido violencia psicolégica (50%), incluyendo amenazas, presiones,
insultos y restricciones al uso de la palabra; violencia simbdlica (28%), inclu-
yendo la divulgacién de informacién personal, privada o basada en su género
y la imposicién de no participar en reuniones de toma de decisiones; asi como

violencia econémica (22%), fisica (9%) y sexual (7%). Del total de agre-

16. Sobre las criticas a este articulo y su falta de aplicacion, véase Gonzdlez y Ramallo (2018).
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siones manifestadas, un 63% sefialé que generalmente son perpetradas por
varones, a través de internet (62%), en alguna actividad del partido (44%) y
en el recinto (40%). Indudablemente, esta problemdtica afecta severamente
el ejercicio efectivo del derecho a la participacién de las mujeres y debe ser
atendida de manera integral. Dificilmente podamos revertir esta situacién
estableciendo la garantia del cupo femenino o la paridad de género en la le-
gislacién vigente. Si bien se trata de cambios normativos necesarios, no serdn
suficientes (ELA, 2018: 26).

Finalmente, podemos decir que c) estas dos situaciones demuestran que
la politica en términos partidarios y, en general, todos los cargos de toma de
decisién, siguen siendo cuestién de varones (es decir, siguen atravesados por
légicas patriarcales). Asimismo, que las tareas de cuidado atn se encuentren
mayoritariamente a cargo de las mujeres y que, a su vez, estas sufran violencia
politica, podrian ser algunos de los factores que expliquen por qué pese a que
las mujeres tienen una formacién significativamente mayor que los varones
en los niveles educativos mds altos, ello no se ve reflejado en su desempeno
en el mercado laboral (PNUD, 2017: 19). En este sentido, de acuerdo con
los datos histéricos del Congreso de la Nacidn, recabados por Directorio Le-
gislativo (2018), el nivel educativo alcanzado en ambas Cdmaras inclufa un
87% de las mujeres que tenfan titulo de grado en contraposicién a un 76%
de varones; mientras que el 26% de mujeres posefa un titulo de posgrado
contra el 15% de varones. Efectivamente, estos nimeros evidencian que la
falta de mujeres en cargos politicos no puede ser aducida a la ausencia de
mujeres “capacitadas” para ocupar esos puestos. Mientras no se aborden estas
problemdticas (a, b y ¢) parece dificil pensar que solo una modificacién le-
gislativa (como la sancién de leyes de cupo y paridad) pueda prosperar en la
superacién del techo alcanzado por las mujeres.

Por ello, podemos concluir que las acciones reparadoras consistentes en
la sancién de leyes que garanticen el ingreso de mujeres a cargos politicos no
son suficientes en si mismas, dado que atin persisten ciertas précticas que las
mantienen en una situacién de desigualdad a diferencia de los varones. En
consecuencia, es necesario pensar en acciones transformadoras que aborden
la problemdtica de una manera integral y modifiquen esas practicas que per-

petdan las desigualdades.
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4. Reflexiones finales. Logros y deudas

Analizamos en este trabajo los avances que representaron las acciones afir-
mativas en términos de igualdad para las mujeres en lo que respecta al acceso
a cargos electivos. Demostramos también la insuficiencia que estas “cuotas”
representan. De esta manera, es posible caracterizarlas como acciones positi-
vas limitadamente transformadoras,"’ pues se trata de acciones que buscan (y
han tenido) un efecto potencial de transformacién (Albertyn, 2011: 151) a
una escala mds reducida. No han modificado la situacién de las mujeres en
la sociedad, sino que solo han garantizado el acceso de mujeres en minimos
porcentajes a cargos electivos.

Debe tenerse presente que, en el caso de las mujeres, la desigualdad ha
sido la norma imperante y el punto de partida en el que se han encontrado
al momento de la distribucién de recursos. Por ello, no podemos esperar que
la igualdad abstracta de oportunidades sea capaz de asegurarles una igualdad
de resultados. Por lo tanto, la nocién de igualdad entendida como no someti-
miento nos obliga a exigir que el Estado disefe politicas publicas que no solo
no contribuyan a perpetuar la subordinacién de los grupos, sino que ademds
desmantelen las estructuras sociales en las que se asienta esa subordinacién
(Saba, 2016: 81).

Estas cuestiones deben ser consideradas al momento de elaborar politicas
publicas dirigidas a lograr la paridad de género y la efectiva participacién de
las mujeres en los lugares de toma de decisién. Ha quedado en evidencia que
dificilmente las mujeres podran ejercer adecuadamente su derecho a participar
en la politica y a ocupar cargos de poder si ain contintian a cargo de las tareas
de cuidado, si sufren violencia politica, y si deben desempefarse en condiciones
claramente desventajosas a diferencia de sus pares varones. No podemos desco-
nocer el efecto que han tenido las leyes de cupo en Argentina: han sido la puerta
de ingreso de las mujeres a un espacio tradicionalmente ocupado por varones.
Actualmente, se ha cambiado el eje del cupo minimo al principio de paridad en
la composicion de las listas, lo que ha constituido un nuevo avance normativo

en la materia. Sin embargo, debemos pensar en acciones que transformen las

17. Llamadas por Fraser (2006: 77) “reformas no reformistas”.
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practicas que perpetiian las desigualdades en los espacios en que las mujeres
deben ocupar sus cargos. Solo asi podremos decir que hemos cumplido con
el mandato constitucional de implementar medidas de accién positivas para

lograr la igualdad real de las mujeres en el ejercicio de sus derechos.
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1. Introduccion

La reforma constitucional de 1994 incluyé importantes innovaciones institu-
cionales. Algunas de ellas, como los mecanismos de democracia participativa,
el Defensor del Pueblo, la Auditoria General de la Nacién, pricticamente no
se han puesto en préctica, o sus efectos han sido mucho menos importantes
que los deseados y esperados. Otras innovaciones institucionales si se perci-
ben con nitidez, y entre ellas se puede destacar la jerarquia constitucional de
tratados y declaraciones de derechos humanos, la reeleccién presidencial, la
eleccién directa de los senadores y las senadoras —que ademads son tres y ya no
dos por provincia—, la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, y el Consejo
de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento. Aqui me enfocaré en estas
dos dltimas instituciones que, al menos en principio, podemos suponer que
han modificado las racionalidades de funcionamiento del Poder Judicial.

El Consejo de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento fueron ob-
jeto de reflexién a poco de concluirse el proceso de reforma constitucional
porque, aunque ya existian en el derecho publico provincial, se leyeron como
instituciones de la Europa continental que se implantaban en un disefio ju-
dicial mds parecido al de los Estados Unidos. Luego, en 1997, 2006 y 2013,
afios en los cuales el Consejo y el Jurado estuvieron en el centro del debate
parlamentario, buena parte de las discusiones giraron en torno a la integra-

cién de estas instituciones, y a los modos de seleccién. De todas maneras, mds

El presente capitulo resume parte de los resultados del Laboratorio de Estudios sobre Administracion del
Poder Judicial, que dirijo en la Universidad Nacional de José C. Paz.
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alld de estas grandes discusiones, casi no existen trabajos que hayan focalizado
la atencién en el funcionamiento de ambas instituciones.

El Consejo de la Magistratura, regulado en el articulo 114 de la Constitu-
cién Nacional, se incluyé en el diagrama institucional con el objetivo de qui-
tarle a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién las funciones administrativas
y disciplinarias sobre el Poder Judicial. Se estructuré en vistas de modificar
los mecanismos de designacién y remocién de jueces y juezas, y comenzé
a funcionar en el mes de noviembre de 1998, luego que la Ley N°© 24937,
sancionada el 10 de diciembre de 1997, estableciera su primera estructura de
funcionamiento. Por su lado, el Jurado de Enjuiciamiento, que decide sobre
la remocién o la confirmacién en los cargos de los/as acusados, se encuentra
regulado por el articulo 115 de la Constitucién Nacional, y por la menciona-
da Ley N° 24937. Esta ley fue reformada en febrero de 2006 con la sancién
de la Ley N° 26080, y la Ley N° 26855, sancionada el 6 de mayo de 2013,
también incluyé importantes transformaciones en el funcionamiento y en la
eleccién de los miembros del Consejo, pero fue declarada inconstitucional
—no en su totalidad, pero si en partes sustanciales— por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién al mes siguiente, el 13 de junio de 2013."

De acuerdo con la Ley N° 26080, el Consejo estd integrado por trece
miembros: tres jueces/zas, tres representantes de la Cdmara de Senadores,
tres representantes de la Cdmara de Diputados, dos representantes de los/
as abogados/as matriculados/as, un/a representante del 4mbito académico y
un/a representante del Poder Ejecutivo nacional. La actual integracién repre-
senta una disminucién respecto de la prevista por la Ley N° 24937, que ha-
bia estructurado un Consejo con veinte miembros: el presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién; cuatro jueces/zas, cuatro representantes
de la Cdmara de Diputados de la Nacién, cuatro representantes del Senado

de la Nacidn, cuatro representantes de los/as abogados/as, dos representan-

1. CSN, “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 Gente de Derecho) s/ accion de amparo c. Poder Ejecutivo
Nacional, ley 26.855, medida cautelar (Expte. N°3034/13)". Por su parte, el 19 de noviembre de 2015,
algunos aspectos de la Ley N° 26080 fueron declarados inconstitucionales por la Sala Il de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, y actualmente la causa se estd tramitando en la
Corte Suprema. Conf. 1a Sala Il de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
“Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y otro ¢/E. N. - Ley 26.060 - Dto. 816/99 y otros s/
proceso de conocimiento”.
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tes del dmbito académico y un/a representante del Poder Ejecutivo. Por su
parte, para su funcionamiento, el Consejo se encuentra dividido en cuatro
comisiones: Administraciéon y financiera, Disciplina y acusacién, Seleccién
de magistrados y escuela judicial, Reglamentacién. Finalmente, también de
acuerdo con lo estipulado por la Ley N° 26080, el Jurado de Enjuiciamiento
estd conformado por siete integrantes: dos jueces/zas de Cdmara, uno del
fuero federal del interior de la Republica y otro/a de la Capital Federal; dos
senadores/as; dos diputados/as y un abogado/a. Los miembros se eligen por
sorteo semestral a realizarse en diciembre y julio de cada afo, entre las listas
de representantes de cada uno de los sectores.

En este trabajo no analizaré todas las funciones que tiene el Consejo de
la Magistratura, sino que me concentraré en dos aspectos, que son los que
considero mds relevantes: la seleccién de jueces y juezas y el proceso para
sancionarlos/as y/o destituirlos/as, aspecto para el que también revisaré, con
menos detalle, el funcionamiento del Jurado de Enjuiciamiento. En general,
no trabajaré con los textos publicados por académicos y académicas sobre el
asunto, sino que optaré por el andlisis de reglamentos y la construccién de

ciertos datos sobre la labor del Consejo y el Jurado.?

2. Seleccion y perfiles de jueces y juezas

En un sistema de democracia representativa, los mecanismos de selec-
cién de autoridades politicas merecen una especial atencién. Segin creo, no
debemos reducir la democracia a la democracia representativa o, dicho de
otro modo, no debemos reducir la democracia a una mera competencia entre
élites que disputan el voto. Mds bien, hay que apuntar a que la democracia
representativa sea lo mds democrdtica posible, a que se institucionalicen espa-
cios de democracia autogestionada y, por ello, que la democracia sea lo menos
representativa y mds democrdtica posible. Pero incluso dentro de la matriz

representativa, la discusién sobre los sistemas de eleccién de autoridades po-

2. En general, los datos que mencionaré fueron construidos y sistematizados a partir de resoluciones y
expedientes que se tramitan en el Consejo y en el Jurado, en el marco del Laboratorio de Estudios sobre
Administracion del Poder Judicial de la Universidad Nacional de José C. Paz.
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liticas debe estar en el centro de nuestra atencién. Siempre es posible hacer
mds democrdtica esa eleccién, y siempre es posible que mds espacios estén su-
jetos a eleccion popular. De todas maneras, en el caso del Poder Judicial, nos
encontramos frente a una regla que deberfa ser una extremisima excepcidn:
los jueces y las juezas no se eligen democrdticamente. Esta extrema excepcién
devenida en regla, hace que debamos ser mds rigurosos y exigentes con los
mecanismos de seleccién y nombramiento de los magistrados y magistradas.
Como jueces y juezas son una excepcion a la regla democrdtica basada en la
eleccién popular, entiendo que debemos ser mds puntillosos en nuestro and-
lisis y mds implacables en nuestras criticas.

De acuerdo con el disefio institucional de la Constitucién de 1853, los/as
magistrados/as eran elegidos/as por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Sena-
do de la Nacién, mecanismo que se mantiene luego de la reforma constitucio-
nal de 1994, pero para jueces/zas inferiores a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién se requiere una previa intervencién del Consejo de la Magistratura:
el Consejo debe elaborar una terna de candidatos/as, entre los/as cuales el/
la presidente/a debe escoger uno/a para ser sometido al Senado. La terna se
confecciona luego de un proceso de seleccién que incluye un concurso de
oposicién, antecedentes y una entrevista con los/as postulantes/as.

Tal como desarrollaré mds adelante, el sistema de pruebas de oposicién y
antecedentes es de suma importancia, porque define el perfil de juez o jueza
que, de alguna manera, luego conformard la terna. Mds alld de que sea el
Poder Ejecutivo el que envie el pliego al Senado, qué se evaltia en la prueba
de oposicidn y cudles antecedentes se tienen en cuenta, son aspectos que mol-
dean los contornos de los magistrados y las magistradas, estilizan un modelo
de juez o jueza, y por ello se trata de asuntos de especial relevancia.

La aprobacién de los concursos y la elevacién de las ternas es atribucién
del plenario del Consejo de la Magistratura, y para adoptar estas decisiones
se necesita de la mayoria especial de los dos tercios de los miembros presentes
(art. 13, inc. ¢ de la Ley N° 24937 y modificatorias). Mds alld de esta apro-
bacién final, que es fundamental, gran parte del trimite es llevado adelante
por la Comisién de Seleccién de Magistrados y Escuela Judicial, que estd
integrada por: los/as tres jueces/zas que integran el Consejo, los/as tres di-
putados/as, el/la representante del Poder Ejecutivo y el/la representante del
dmbito académico y cientifico (art. 12 de la Ley N° 24937 y modificatorias).
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De la Comisién de Seleccidn no participan los/as tres senadores ni los/as dos
representantes de los/as abogados/as.

Una parte importante del funcionamiento de los concursos, las evaluacio-
nes y el proceso de conformacién de ternas, se encuentra en reglamentaciones
que dicta el propio Consejo,® pero la ley estipula los siguientes pardmetros:

a- En la convocatoria al concurso, se debe publicar la fecha de las
pruebas de oposicién y la integracion del jurado que realizard la
evaluacion.

b- A propuesta de la Comisién de Seleccién y Escuela Judicial, de modo
periédico, el plenario del Consejo debe elaborar listas de jurados para
cada especialidad. El Reglamento de Concursos Publicos de Oposicién
y Antecedentes para la Designacién de Magistrados del Poder Judicial
de la Nacién [en adelante Reglamento de CPOADMP]JN], aclara que
las listas deben integrarse por abogados/as que sean profesores/as ti-
tulares, asociados/as y adjuntos/as regulares, eméritos/as o consultos/
as de derecho, de cada especialidad y de dreas generales, designados/as
por concurso en universidades publicas nacionales, que ademds deben
contar con los requisitos exigidos para ser integrantes del Consejo.

c- De la lista de jurados, la Comisién debe sortear cuatro integran-
tes que, de acuerdo con el Reglamento de CPOADMP]JN, al menos
un/a debe revestir la calidad de juez o jueza y otro/a provenir de una
universidad publica.

d- La prueba de oposicién debe ser igual para todos/as los/as postulan-
tes, y “versar sobre temas directamente vinculados a la funcién que se
pretenda cubrir y evaluard tanto la formacién tedrica como la prictica”
(art. 13, Ley N° 24309 y modificatorias).

e- El jurado debe tomar el examen vy calificar las pruebas de oposicidn,
mientras que la Comision es la facultada para evaluar y asignar los

puntajes de los antecedentes. Las calificaciones deben ser informadas

3. El Reglamento de Concursos Publicos de Oposicion y Antecedentes para la Designacion de Magistrados del
Poder Judicial de la Nacion fue aprobado por la Resolucion N° 7/14 del plenario del Consejo y modificado por
s resoluciones N° 95/15 y N° 235 /18. El primer Reglamento habia sido aprobado por la Resolucion N° 288 /02
y modificado por las resoluciones N° 367,02, 203/03, 333/03, 52/04, 580/06, 331/07, 350/07 y 47/08;
y el sequndo Reglamento habia sido aprobado por Resolucion N° 614/09 y modificado por las resoluciones
N° 36,/11, 84/11y 181/12.
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a los/as interesados/as, quienes tienen derecho a impugnar, y la Comi-
sién de Seleccién es la facultada para resolver las impugnaciones.

f- Sobre la base de las calificaciones de la prueba de oposicidn, los antece-
dentes y de una entrevista personal mantenida con los/as postulantes,
la Comisién debe elevar al plenario un orden de prelacién.

g- Una vez recibido el dictamen de la Comisidn, el plenario del Consejo
debe convocar a audiencia publica, al menos, a los/as integrantes de la
némina propuesta. Alli se debe evaluar la idoneidad, aptitud funcional
y vocacién democrdtica de los/as aspirantes.

h- Teniendo en cuenta el dictamen de la Comisidn, y los resultados de la
audiencia publica, el plenario debe decidir, con la mayoria absoluta de
sus miembros, acerca de la aprobacién del concurso y, en este caso, remi-
tir al Poder Ejecutivo la terna vinculante de candidatos/as.

i- Si el Senado de la Nacién rechaza el pliego del/la candidata/a enviado
por el Poder Ejecutivo, se debe convocar a un nuevo concurso para

cubrir la vacante.

2.1. Evaluacion de antecedentes

En la reunién de la Comisién de Seleccién de Magistrados y Escuela Ju-
dicial, posterior a la realizacién de la prueba de oposicién, debe sortearse al/
la consejero/a responsable de la evaluacién de antecedentes entre quienes se
hubieran presentado al examen escrito. El extensisimo articulo 35 del Regla-
mento de CPOADMP]JN estipula el sistema de calificacién de los anteceden-
tes, con distintos puntajes y diversos sistemas de puntuacién de acuerdo a los
cargos a concursar. Los antecedentes deben ser calificados sobre un sistema
mdximo de 100 puntos y la primera clasificacién distingue entre: 1. antece-
dentes profesionales, que cubren hasta 70 puntos; 2. antecedentes académi-
cos, que alcanzan hasta 30 puntos.

Dentro de los antecedentes profesionales, se reconocen los siguientes as-
pectos, con sus respectivos puntajes maximos: 1.a trayectoria, hasta 30 pun-
tos; 1.b especialidad, hasta 40 puntos.

Dentro de la trayectoria, se tienen en cuenta:
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l.a.1 Los antecedentes en el Poder Judicial o en el Ministerio Publico, y se ca-
lifica en funcién del cargo desempefiado y la antigiiedad. A modo de ejemplo,
para los concursos a juez/a de Primera Instancia —para juez/a de Cdmara o de
Casacién, los puntajes son distintos—: ser empleado/a suma 1 punto por afo;
ser secretario/a de Primera Instancia suma 2 por afio durante los primeros cinco
afios de antigiiedad, y 2,5 puntos a partir del quinto afio y hasta el décimo ano;
ser magistrado/a de Primera Instancia suma 3 puntos por afo.
1.a.2 Antecedentes en el “ejercicio privado de la profesion, y/o desempefio de
funciones publicas, y/o la actividad académica y/o la actividad cientifica” (art.
35 Lb del Reglamento de CPOADMPJN). Aqui aparecen mezclados distintos
tipos de “antecedentes” y el criterio a evaluar es exclusivamente la antigtiedad,
sin tenerse en cuenta el cargo ocupado. A modo de ejemplo, para un concurso de
juez/a de Primera Instancia: los primeros anos de antigiiedad suman 1,5 puntos
por afio; entre los tres y cinco afios, suman 1,75 puntos, y entre los cinco y los
diez afos suman 2 puntos, sin distincién en cuanto a si esa antigiiedad es como
litigante particular, profesor/a titular de una universidad publica o investigador/a
del CONICET. Pero ademds de que no se realizan estas distinciones, estas tra-
yectorias tienen menos puntaje en los antecedentes en el Poder Judicial o el
Ministerio Publico: por ejemplo, a partir del quinto afio, un/a secretario/a de
Primera Instancia suma 2,5 puntos por afio, mientras que un/a investigador/a
del CONICET, con la antigiiedad, suma 2 por ano.
Por su parte, dentro del apartado relativo a la especialidad, se observa:
1.b.1 El tiempo desempenado en cargos que estén vinculados con el 4rea cargo
a concursar.
1.b.2 No se tienen en cuenta los cargos y las jerarquias. De esta manera, para un
concurso a juez/a de Primera Instancia, suman 20 puntos por 2 afos de anti-
giiedad en la especialidad requerida, independientemente de que esos afios sean
de funcionario/a judicial, abogado/a litigante, profesor/a titular concursado en
una universidad nacional o investigador/a del CONICET. Que el puntaje por
especialidad no tenga en cuenta el tipo de cargo no es un aspecto menor, puesto
que no tienen el mismo rigor las evaluaciones para el ingreso y permanencia al
CONICET que el acceso a cargos de funcionario/a judicial, mientras que en el
ejercicio de la profesién litigante no hay exdmenes.
Finalmente, los 30 puntos que acreditan los antecedentes académicos, se
distribuyen de la siguiente manera:
2.a Publicaciones (hasta 10 puntos): se otorgan hasta 3 puntos por libro en cali-

dad de autor/a sobre la especialidad y hasta 1,5 puntos si es de otra materia; hasta
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0,5 puntos por articulo si es de la especialidad y hasta 0,25 si no lo es. En este
apartado llama la atencién que no se valore la publicacién en revistas indexadas,
que suele ser de lo mds tenido en cuenta en los dmbitos cientificos rigurosos.
2.b Docencia (hasta 10 puntos): a diferencia del rubro trayectoria, en este apar-
tado —que otorga un tercio del puntaje que la trayectoria— si se tiene en cuenta el
cargo docente ocupado: siendo que un puesto de titular concursado suma hasta
10 puntos y uno de auxiliar hasta 3. En todos los casos se debe acreditar una
antigliedad minima de dos anos, pero a diferencia del sistema de la trayectoria
y la especialidad, superado ese plazo minimo, el tiempo en el cargo no es una
variable a tener en cuenta.
2.c Posgrados (hasta 10 puntos): en este rubro, el sistema de puntaje no es tan
cristalino ni detallado. Se consideran hasta 10 puntos por el titulo de doctor/a, y
si se finaliza el ciclo formativo de la Escuela Judicial se asignan 8 puntos. De esta
manera, en un escenario de escasa claridad, no parece muy prudente asignar casi
el mismo puntaje a un titulo de doctor/a que a un ciclo formativo.
Este sistema de calificaciones moldea y estimula un tipo muy particular
de juez o jueza, que analizaré luego que detalle las caracteristicas de la prueba

de oposicién.

2.2. La prueba de oposicion

Ademds de la calificacién de los antecedentes, de la decisién de qué cuen-
tay qué no cuenta como mérito y cudles méritos son mds valorados que otros,
la otra variable que condiciona el perfil de juez o de jueza es aquella que defi-
ne qué se evalda y qué no se evaltia en la prueba de oposicién. Sobre la prueba
de oposicién, la Ley N° 24937 (y sus modificatorias) casi no brinda directi-
vas, solamente menciona que debe ser escrita —anteriormente también tenfa
una parte oral- y que deben evaluarse aspectos tedricos y practicos (art. 13
A.3). Por su parte, el articulo 31 del Reglamento de CPOADMP]N articula
la evaluacién de estos aspectos pricticos y tedricos en la proyeccién de una
sentencia o una resolucién. Es el jurado el érgano encargado de confeccionar
el temario de la prueba escrita, que debe ser informado a los/as aspirantes con
7 dias hébiles de anticipacion. El jurado también debe calificar la evaluacién
sobre 100 puntos, y si no hubiera acuerdo en el puntaje, debe surgir del pro-

medio de las calificaciones que efectie cada uno/a de sus integrantes.
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En la evaluacién a través de una prueba escrita, hay numerosos aspectos
que quedan fuera: cualidades para formar equipos de trabajo, habilidades
de trabajo en equipo, capacidades para preguntar y repreguntar —importan-
te para procesos orales—, habilidades de redaccién y escritura para que las
sentencias no sean cripticas, entre otros. De todas maneras, qué contenidos
se evaliian y cudles no en el examen escrito, también definen los perfiles de
jueces y juezas, y sobre ello creo que es posible realizar una revisidn critica.

Mis alld de las particularidades que puedan tener los fueros penales, ci-
viles, comerciales, laborales, administrativos y electorales, los juzgados y tri-
bunales resolverdn casos en un pais atravesado por multiples injusticias. Mds
alld del fuero y la instancia, el contexto de injusticias estructurales rodeard a
todos y cada una de las controversias que resolverdn los jueces y las juezas. Si
bien es un tema ampliamente discutido en la teoria politica contempordnea,
al menos en principio y analiticamente, las situaciones de injusticias podrian
reordenarse en injusticias de redistribucién e injusticias de reconocimiento.
Las primeras se vinculan con situaciones injustas en términos de distribucién
de bienes materiales —ingresos y riquezas—, las segundas se encuentran relacio-
nadas con el menosprecio a ciertas practicas identitarias o formas de vida. En
principio, podriamos decir que la injusticia en la distribucién de bienes mate-
riales se resuelve con la igualdad en la distribucién, mientras que la injusticia
en el reconocimiento, se soluciona con el reconocimiento de las diferencias
y el respeto por los distintos modos de vida. Finalmente, para cerrar este
parrafo mds conceptual, es importante tener en cuenta que las injusticias por
redistribucién y por reconocimiento operan de modo simultdneo en buena
parte de los grupos sociales, y se retroalimentan —aunque ninguna es, necesa-
riamente, causa ni consecuencia de la otra—.*

Teniendo en cuenta lo anterior, es interesante analizar si en los temarios
de las evaluaciones se incluyen aspectos vinculados a la injusticia por redis-
tribucién y/o por reconocimiento. Dicho en otros términos, cobra relevancia
indagar si los/as aspirantes jueces y juezas son evaluados y evaluadas respecto
del contexto de injusticias en el que impartirdn justicia. Para revisar este asun-

to, en el marco del Laboratorio de Estudios sobre Administracién del Poder

4. Sobre la distincién entre injusticias por redistribucion y por reconocimiento, sin que unas deriven de las
otras, pero se retroalimenten de modo negativo, ver Fraser (2003, 2010).
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Judicial, hemos analizado los temarios de las pruebas de oposicién, para lo
cual operativizamos el concepto de redistribucién y reconocimiento mediante
un indicador juridico y otro conceptual. Con el indicador juridico revisamos
si se incluye en los temarios el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) (vinculado a la injusticia por redistribucién),
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer —también conocida como Convencién Belém do Pard—y
la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (vinculadas a la injusticia por reconocimiento). Los indicado-
res conceptuales los hemos denominado perspectiva de clase y perspectiva de
género, y no han sido elaborados de modo tan cerrado ni tan taxativo. Para la
perspectiva de clase —indicador de la injusticia por redistribucién—, revisamos
si en el temario se incluyen asuntos vinculados a pobreza, indigencia, coefi-
ciente de Gini, grupos en condicién de vulnerabilidad, problemas de acceso a
servicios publicos bdsicos. Por su parte, para construir el indicador de la pers-
pectiva de género —vinculado a la injusticia por reconocimiento—, rastreamos
si los temarios inclufan alguno de estos asuntos: violencia contra las mujeres,
géneros ¢ identidades sexuales disidentes; proteccién de grupos vulnerables;
brecha salarial; techo de cristal y piso pegajoso. Al construir estos indicadores
conceptuales, indagamos no la regulacién juridica de estos asuntos, sino su
inclusién en tanto categoria social, econémica y politica.’

Es importante destacar que, en el marco del Laboratorio, hemos cons-
truido los indicadores juridicos y conceptuales pensando en que son temas
que deberian ser oblicuos a cualquier caso judicial. En Argentina toda con-
troversia judicial se resuelve en un contexto atravesado por injusticias de
redistribucién y reconocimiento, y aquello que, entiendo, resulta de rele-
vancia, es si el sistema de evaluacién incentiva las aproximaciones juridicas

y conceptuales sobre las injusticias por redistribucién y por reconocimien-

5. Por ejemplo, el asunto de la indigencia tiene su tratamiento juridico en el PIDESC, pero en la variable
conceptual quisimos revisar si los y las aspirantes a jueces y juezas son evaluados y evaluadas por su
conocimiento acerca de cdmo se configura una situacion de indigencia, cuéles son sus problemas en términos
economicos, sociales, culturales, etc. De la misma manera, para construir el indicador de la perspectiva de
género, hemos excluido aspectos que generalmente estdn vinculados a la violencia de género, pero se
incluyen en el temario bajo su formulacién juridica, como es el caso del delito de trata de personas con fines
de explotacion sexual.
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to. Dicho de otra manera, se trata de indagar si el perfil del juez o jueza
esperado es un perfil situado, que conozca el contexto de injusticias por
redistribucién y reconocimiento y tenga las herramientas conceptuales y
juridicas para abordarlas o, mds bien, se trata de un modelo de juez/a que
resuelva sus casos con independencia de ese contexto. Para lograr nuestro
cometido, hemos analizado los temarios que fueron publicados del 19 de
octubre de 2010 al 22 de octubre de 2018, y de los 144 temarios que han
sido indagados, los resultados son los siguientes:
¢ Solamente en 3 concursos se incluyé el PIDESC.®
«En ningtin concurso se evaluaron los alcances de la Convencién so-
bre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, mientras que en 2 concursos si se incluyé en el temario la
Convencién de Belém do Pard.”
«En 8 temarios apareci6 la perspectiva de género.®
« Solamente en un concurso se incluyé como tema la perspectiva de clase.’
De acuerdo con estos resultados, de 144 temarios que fueron publica-
dos desde el 19 de octubre de 2010 hasta el 22 de octubre de 2018, en 133
(92,36%) no se evaluaron cuestiones vinculadas a injusticias por redistribucién
y por reconocimiento. Asimismo, es importante destacar que en los 10 concur-
sos que si se evaluaron, lo que representa solo algo mds del 7% de los concursos,

en 3 casos se incluyeron 2 de los indicadores (Concursos 369, 393 y 413)."°

6. Concurso 314, para ocupar un cargo en el Juzgado Federal de General Roca; Concurso 404, para ocupar un
cargo en el Juzgado Federal de Mendoza; y Concurso 413, para ocupar un puesto en la Cdmara Nacional Civil
y Comercial Federal de la Capital.

7. Concurso 369, para ocupar un cargo en la (dmara Nacional Civil; y Concurso 413, para ocupar un cargo en
la Cdmara Nacional Civil y Comercial Federal de la Capital.

8. Concurso 267, para ocupar un cargo en el Juzgado Nacional de Ejecucion Penal N° 1 de la Capital Federal;
Concurso 367, para ocupar un cargo en el Tribunal Oral en lo Criminal; Concurso 369, para ocupar un cargo en
la Cdmara Nacional Civil; Concurso 306, para ocupar un cargo en los Tribunales Orales en lo Criminal; Concurso
365, para ocupar cargos en juzgados nacionales de Primera Instancia del Trabajo; Concurso 366, para ocupar
cargos en los tribunales orales en lo Criminal de La Plata; Concurso 400, para ocupar un cargo en el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 26; y Concurso 393, para ocupar una vacante en la Cdmara Federal
de Apelaciones de La Plata.

9. Concurso 393, para ocupar un cargo en la Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata.

10. Para un andlisis mas detallado de los temarios, ver Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder
Judicial (2019: 41-46 y Anexo 1).
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Grafico 1. Injusticias por redistribucion y/o reconocimiento
en los temarios de concursos (2010-2018)

No mencién injusticias
92,4%

Mencion injusticias
7,6%

Fuente: Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2019).

La omisién de la evaluacién de los temas vinculados a injusticias por re-
distribucién y/o reconocimiento, tanto en su faz mds conceptual como en sus
aspectos mds juridicos, no solamente es una debilidad de los jurados —que son
los que estructuran los temarios—, sino también del propio Consejo de la Ma-
gistratura y hasta del Congreso de la Nacién. Esto es asi porque la evaluacién
de estas injusticias podria estipularse tanto en la ley que regula el Consejo como
en el Reglamento de CPOADMP]N dictado por el Consejo. Por otra parte,
aunque este no serd motivo de desarrollo, la inclusién de los temarios de pers-
pectivas vinculadas a las injusticias por redistribucién y reconocimiento deberfa

traducirse en un jurado no conformado exclusivamente por abogados/as.

2.3. La entrevista personal

Corregida la prueba de oposicién y finalizado el proceso de calificacién
de los antecedentes, la Comisién de Seleccién y Escuela Judicial debe realizar
un primer orden de mérito. Se trata de un orden de (;)mérito(?) en el cual

uno de los aspectos mds relevantes es la antigiiedad en la estructura judicial o

86



Seleccién y disciplina de jueces y juezas

del Ministerio Puablico, y la evaluacién escrita se limita a revisar la reproduc-
cién de contenidos estrictamente legales. Ahora bien, es importante tener en
cuenta que este dudoso orden de mérito —dudoso por el exagerado puntaje
asignado al paso del tiempo y los limites de los temas a evaluar en la prueba
escrita— puede ser modificado por la entrevista personal.

De acuerdo con el articulo 40 del Reglamento de CPOADMP]JN, la Co-
misién debe convocar para una entrevista personal, como minimo, a los/as
postulantes que se hubiesen ubicado en los primeros seis lugares del orden de
mérito resultante de las pruebas de oposicién y antecedentes. La entrevista

tiene por objeto

valorar su [la del/la postulante] motivacién para el cargo, la forma en que desa-
rrollard eventualmente la funcién, sus puntos de vista sobre los temas bdsicos de
su especialidad y sobre el funcionamiento del Poder Judicial, su criterio respecto
de la interpretacion de las cldusulas de la Constitucién Nacional y de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los casos que versan sobre
control de constitucionalidad, asi como de los principios generales del derecho.
También serdn valorados sus planes de trabajo, los medios que propone para que
su funcién sea eficiente y para llevar a la prictica los cambios que sugiera, sus
valores éticos, su vocacién democrdtica y por los derechos humanos (art. 41 del

Reglamento de CPOADMP]N).

Finalizada la entrevista, que debe ser piblica, la Comisién tiene que apro-
bar la terna de candidatos/as con un orden de prelacién. El resultado de la
entrevista, que no otorga un puntaje especifico, puede cambiar el orden de
mérito que se habia establecido con la evaluacién de antecedentes y la prueba
de oposicién. De esta manera, el orden meritocritico —incluso con todas las
dudas respecto de esos méritos— puede alterarse en funcién de la entrevista.
En este sentido, de los 45 dictdimenes emitidos desde enero de 2013 hasta di-
ciembre de 2016 por la Comisién de Seleccién y Escuela Judicial en los que se
informaba la realizacidn de la entrevista y se confirmaba o alteraba el orden de
mérito, en 31 de ellos, es decir, en el 68,8% de los casos, en mds de 2 de cada

3 concursos el orden de mérito fue modificado luego de la entrevista personal.
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Grafico 2. Modificaciones del orden de mérito
postentrevista personal (2013-2016)

No
31,1%

Si
68,9%

Fuente: Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2019).

Si releemos el articulo 41 del Reglamento de CPOADMPJN observamos
que los criterios a evaluar en la entrevista se vinculan, por una parte, con as-
pectos relacionados al funcionamiento del Poder Judicial, el conocimiento de
la Constitucién Nacional y otros aspectos generales del sistema juridico; y, por
otra parte, con planes de trabajo a desarrollar, vacacién democrética y respeto
por los derechos humanos. Tal como se advierte, la primera parte de los aspec-
tos a ser tenidos en cuenta se superpone con aquello que se evalda en la prueba
de oposicidn escrita, y lo curioso es que estas son las razones que (supuestamen-
te) motivan el cambio de orden de mérito postentrevista. En los 31 dictdmenes
que se modifica el orden de mérito, se enuncian los fundamentos que sustentan
la decision, que en general se vinculan a: el conocimiento del Poder Judicial
y del cargo a ocupar; el compromiso con la gestién judicial; la solvencia en el
conocimiento técnico y el destacable manejo de la doctrina y la jurispruden-
cia; la experiencia en cargos inferiores —variable evaluada y muy relevante en el
apartado de antecedentes—. Asimismo, también se enuncian razones genéricas,
dificilmente corroborables y cuantificables, tales como: solidez y claridad en
las exposiciones, sentido comin y prudencia, uso y organizacién adecuada del

tiempo en las respuestas, gran motivacion para ocupar el cargo concursado. De

88



Seleccién y disciplina de jueces y juezas

esta manera, la entrevista cambia un orden de prelacién construido sobre cri-
terios (;)meritocréticos(?) utilizando, paradéjicamente, variables muy similares
a las que ya habian sido analizadas para armar tal orden. La entrevista parece
reiterar una légica similar a la prueba de oposiciéon y en menor medida un exa-
men de antecedentes, pero sus resultados ya no se encuentran tasados (como
sucede con la evaluacién de antecedentes), ni se realiza una correccién de modo

an6énimo (como ocurre con la prueba de oposicién).

3. (Falta de) criterios de seleccion de jueces y juezas

El proceso de selecciéon se encuentra marcado por un sistema de evalua-
cién que privilegia la antigiiedad en cargos similares (aunque inferiores a los
concursados), antigiiedad que se valora sin mds, por lo que su meritocracia es
discutible. Ademds, la prueba de oposicién descuida revisar los conocimientos
en cuestiones vinculadas a las injusticias por redistribucién y reconocimiento
—tanto en un plano conceptual como en una dimensién juridica—. Finalmente,
en dos tercios de los casos, los resultados de la calificacién de antecedentes y
prueba de oposicién son modificados con criterios bastante discrecionales que,
paraddjicamente, invocan aspectos que ya habian sido calificados.

Con anterioridad a la instauracién del Consejo de la Magistratura, la se-
leccidén que realizaba el Poder Ejecutivo al enviar al Senado un pliego con un/a
candidato/a para ocupar el cargo de juez/a no se sustentaba en ningtn criterio
preciso. Esto no implicaba que todas y cada una de las selecciones se realizaran
de modo arbitrario, pero el Poder Ejecutivo podia escoger distintos criterios
segtin tal o cual nombramiento. Con la incorporacién del Consejo de la Magis-
tratura y la implementacién de los concursos publicos de antecedentes y oposi-
cién, podriamos esperar —o exigir— la puesta en prictica de una serie precisa de
criterios que, a su vez, estilizan un modelo de juez o jueza que se pretende in-
corporar a la estructura judicial. Ahora bien, de una lectura de los reglamentos y
practicas del Consejo, la conclusién indica que los criterios precisos no resultan
atractivos y que el sistema no garantiza que los/as ternados sean los mejores/as,
incluso teniendo en cuenta esos criterios poco atractivos.

Al afirmar que los criterios precisos no resultan atractivos, reitero los pro-

blemas que tiene reducir los antecedentes a la mera antigiiedad en un cargo
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al interior de la estructura del Poder Judicial o del Ministerio Publico. El
exagerado peso que tiene la antigiiedad en cargos que no tienen mecanismos
de rendicién de cuentas ni exdmenes periédicos hace del mero transcurso del
tiempo la variable mds importante en el puntaje de los antecedentes. Asimis-
mo, la prueba escrita impide calificar otros aspectos de la labor judicial, a la
vez que la dimensidn escrita se reduce a la elaboracién de una sentencia o una
resolucidn, sin la menor evaluacién sobre aspectos vinculados a las injusticias
por redistribucién y por reconocimiento. De esta manera, el criterio que pri-
ma en el proceso de seleccién es el de contar con mucha antigiiedad en un
cargo similar al concursado y hacer una prueba escrita bastante parecida a la
labor cotidiana desempefiada en ese cargo.

El criterio mencionado, de alguna manera, supone una mera reproduc-
cién de lo existente. Implica, siempre con matices y algunas grietas, que los
cargos concursados sean ocupados por aspirantes que tienen una larga trayec-
toria en puestos similares. Pero el sistema ni siquiera garantiza que quienes
conforman la terna sean, usando este pobre criterio, los/as mejores. Eso es asi
porque, al menos de la muestra analizada, en mds de los dos tercios de los ca-
sos la entrevista con el Consejo modifica el orden de mérito resultante de los
antecedentes y las evaluaciones. De esta manera, entonces, el actual sistema
solo garantiza que los/as ternados tengan aprobado un examen pobre en sus
dimensiones de andlisis, e incentiva a —aunque, dada las modificaciones pos-
tentrevista no garantiza— que cuenten con experiencia en un cargo similar. En
términos comparativos con lo que sucedia antes de 1994, el sistema es algo
mds interesante. Pero solo algo mds interesante.

La revisién critica sobre los mecanismos de seleccién tenia como punto
de partida un aspecto sino preocupante, al menos inquietante: en un siste-
ma democrdtico, jueces y juezas no son elegidos/as popularmente. Pero, esta
revisién tiene una continuidad, tanto o mds inquietante, que serd abordada
a continuacién: magistrados y magistradas no rinden cuentas ante la ciuda-
danfa y no pueden ser removidos/as por decisién popular. Es a partir de este
inquietante punto de partida, y esta inquietante continuidad, que cobra rele-
vancia analizar cudles son los mecanismos de rendicion de cuentas de cargos

que no son elegidos democraticamente y que son pricticamente vitalicios.
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4. Disciplina y remocion de jueces y juezas

La Constitucién de 1853 contemplaba que jueces y juezas fueran vita-
licios/as en sus cargos y que solo podian ser destituidos/as mediante juicio
politico. Este mecanismo institucional implicaba que la Cdmara de Dipu-
tados acusara a los/as magistrados/as por alguna de estas tres causales: mal
desempeno, delito en ejercicio de las funciones o crimenes comunes. Luego
de esta acusacién, el Senado era el encargado de destituir al/la acusado/a o
confirmarlo/a en su cargo. El juicio politico era un mecanismo bastante cos-
toso en términos institucionales, y requeria mayorias agravadas: la Cdmara
de Diputados debia acusar con los dos tercios de los miembros presentes y la
Cémara de Senadores destituir con la misma mayoria. Con la reforma cons-
titucional de 1994 se estipulé que los jueces que cumplieran 75 anos debian
contar con un nuevo nombramiento," y el mecanismo del juicio politico
se mantenia solamente para los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, pero para los/as de instancias inferiores intervenian el Consejo de la
Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento. Por su parte, con anterioridad a
la reforma de 1994, jueces y jueces solo podian ser sancionados/as discipli-
nariamente por alguna de sus instancias superiores: era la propia estructura
judicial la que tenia la potestad sancionatoria respecto de sus integrantes. A
partir de la reforma, el Consejo de la Magistratura tiene atribuciones disci-
plinarias sobre jueces y juezas, competencia que antes de la reforma de 1994
era exclusiva de la Corte Suprema, y que permite advertir, apercibir y multar
a los/as magistrados/as con hasta el 50% de sus salarios. En lo que sigue re-
senaré algunos aspectos del proceso de destitucidn de jueces y juezas, y luego

revisaré criticamente los restantes mecanismos disciplinarios.

11. La reforma de 1994 dispuso, en el art. 99, inc. 4, que los/as jueces/zas que cumplieran 75 afos debian
obtener un nuevo acuerdo del Senado de la Nacién, que tendria una vigencia de cinco afos. En el afio 1999,
en el caso “Fayt”, la Corte Suprema declar¢ la nulidad de esa disposicién, pero en el afio 2017, en la causa
“Schiffrin”, restablecio la validez de la cldusula.
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4.1. Destitucion de jueces y Jurado de enjuiciamiento

El Consejo de la Magistratura puede acusar y suspender a jueces y juezas
por mal desempefio, delito en el ejercicio de las funciones o crimenes comu-
nes. La facultada para tramitar las denuncias que recaen sobre jueces y juezas
es la Comisién de Disciplina y Acusacién, que desde el inicio de funciones
emitié 44 dictdmenes con acusaciones por mal desempeno y/o delito en el
ejercicio de las funciones, de los cuales 36 fueron aprobados por el plenario
del Consejo de la Magistratura, mientras que 8 fueron rechazados. Por su par-
te, el drgano encargado de remover o confirmar en el cargo a los/as acusados/
as es el Jurado de Enjuiciamiento.

En principio, el desarrollo del proceso en el Jurado de Enjuiciamiento
no supone un tratamiento prolongado, puesto que el mdximo estipulado es
de 105 dias (en ningtin caso la ley aclara si se trata de dias hdbiles). Una vez
presentada la acusacion por parte del Consejo, se brinda al/la magistrado/a
un plazo de 10 dias para contestarla, tras lo cual se abre un periodo de 30
dias para producir prueba, que se puede extender 15 dias més. Finalizado el
periodo de produccién de pruebas, tanto el representante del Consejo de la
Magistratura que acuse como el/la magistrado/a deben producir un informe
final en un plazo que no puede exceder los 30 dias. Producidos los informes
finales, el Jurado debe resolver en un plazo no mayor a 20 dias.

En ninguno de los casos tramitados por el jurado el plazo maximo de 105
dias fue cumplido: el trdmite que mds se acercé fue el sustanciado contra el
juez Romano, que duré 112 dias; entre los que mds se alejaron estuvieron los
tramitados contra los jueces Marquevich y Echazi, que se extendieron por
180 dias. El promedio de duracién fue —tomado desde la formulacién de la

acusacion hasta la resolucién del caso— de 156 dias.
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Grafico 3. Duracion de los procesos en el Jurado
de Enjuiciamiento (1999-2019)
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Fuente: Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2018).

El primer proceso tramitado en el Jurado de Enjuiciamiento se inicié en
septiembre de 1999 y desde entonces se sustanciaron 36 acusaciones, que no se
tradujeron en 36 sentencias del Jurado, porque 13 de ellas concluyeron antes
de la sentencia: una por irregularidades en la acusacién, otra por destitucién del
juez en otro procedimiento y once por renuncia del/a juez/a acusada/o. Es decir
que casi uno de cada tres jueces/zas acusados/as renuncié a su cargo antes de
que el Jurado se expidiera, y esto no es menor, porque con la renuncia se detiene
el proceso y, en definitiva, no terminan de salir a la luz las eventuales responsa-

bilidades individuales ni los problemas estructurales que tiene el Poder Judicial.
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De las 23 sentencias que el jurado efectivamente emitid, en 18 oportu-
nidades se destituy6 al/la juez/a acusado/a y en 5 casos los/as magistrados/
as fueron confirmados/as en sus cargos. De las 18 destituciones, 16 fueron
por mal desempefo y 2 por mal desempeno y comision de delitos (sea en las
funciones o comunes). No se produjeron destituciones por la exclusiva causal
de comisiédn de delitos (sea en las funciones o comunes). De los 23 casos,
11 fueron resueltos por unanimidad, mientras que 12 incluyeron disidencia.
Finalmente, si revisamos las competencias e instancias de cada uno/a de los/as
magistrados/as sometidos/as a proceso en el Jurado, hallamos que la mayoria
de los/as acusados/as y destituidos/as fueron jueces/zas de Primera Instancia

de juzgados federales del interior del pais."

Jueces/zas sometidos a Jurado de Enjuiciamiento. Por instancias

Jueces de Primera Instancia Jueces de cdmara Jueces de tribunal oral

17 5 1

Jueces/zas sometidos a Jurado de Enjuiciamiento. Por competencia

Jueces nacionales | Jueces federales de Capital Federal | Jueces federales de provincias

5 3 15

Jueces/zas destituidos/as. Por instancias

Jueces de Primera Instancia Jueces de cdmara Jueces de tribunal oral

Jueces/zas destituidos/as. Por competencia

Jueces nacionales | Jueces federales de Capital Federal | Jueces federales de provincias

4 3 11

12. Para mas detalle, ver Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2018: 29-32 y Anexo 1).
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4.2. Rendicion de cuentas y disciplina

La destitucién de un/a magistrado/a sucede ante comportamientos ex-
traordinariamente graves,'’ pero podria sospecharse que jueces y juezas pro-
ducen y reproducen otra serie de pricticas que son menos gravosas, que se-
guramente no deberfan traducirse en destituciones, pero si en algin tipo de
reparacion, reproche o incluso sanciones. El tinico mecanismo institucional
de control y rendicién de cuentas que tienen los jueces y juezas, es de tipo ho-
rizontal, y es el que funciona en la 6rbita del Consejo de la Magistratura, que
los/as puede sancionar disciplinariamente como consecuencia de denuncias
que sean presentadas por particulares, funcionarios/as del Poder Judicial y por
los/as propios/as consejeros/as.

De acuerdo con el articulo 14 de la Ley N° 24937, las sanciones proce-
den ante faltas disciplinarias, que la propia ley enumera: 1. Infraccién a las
normas vigentes en materia de incompatibilidades y prohibiciones para la
magistratura judicial; 2. Faltas de consideracién y respeto a otros/as magis-
trados/as, funcionarios/as y empleados/as; 3. Trato incorrecto a abogados/as,
peritos/as, auxiliares o litigantes; 4. Actos ofensivos al decoro de la funcién
judicial, el respeto a las instituciones democrdticas, los derechos humanos,
o que comprometan la dignidad del cargo; 5. Incumplimiento reiterado de
normas procesales y reglamentarias; 6. Inasistencia reiterada a la sede de tra-
bajo o incumplimiento reiterado del horario de trabajo; 7. Falta o negligencia
en el cumplimiento de sus deberes y de las obligaciones establecidas en el
Reglamento para la Justicia Nacional.

Las sanciones las decide el plenario del Consejo con la mayoria absoluta
de sus miembros presentes, previo trimite y dictamen de la Comisién de
Disciplina y Acusacién. El trdmite se encuentra regulado por la Resolucién
N©°98/2007, dictada por el propio Consejo el 22 de marzo de 2007. Recibi-
da la denuncia, la Comisién debe sortear al/la consejero/a informante, quien
podrd proponer la desestimacién in limine de la denuncia, o abrir la inves-
tigacién, en cuyo caso la denuncia deberd ser notificada al/la magistrado/a,

quien tendrd 20 dias para ejercer su derecho de defensa por escrito, y tam-

13. Para una breve referencia a las causales que motivaron las destituciones por mal desempefio, ver
Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2017: 39-43).
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bién podrd recusar a los/as consejeros por causales de parentesco o enemis-
tad manifiesta. Luego de una investigacién en la que se admiten todos los
medios de prueba, el/la Consejero/a informante debe redactar un proyec-
to de dictamen, tras lo cual la Comisién deberd proponer al plenario del
Consejo: a) desestimar la denuncia; b) aplicar una sancién disciplinaria o;
c) abrir el procedimiento de remocién ante el Jurado de Enjuiciamiento
y, eventualmente, suspender al/la magistrado/a. Finalmente, es importante
tener en cuenta que, de acuerdo con la Ley N°© 24937, “la decisién de abrir
un procedimiento de remocién no podrd extenderse por un plazo mayor de
tres (3) afios contados a partir del momento en que se presente la denuncia
contra el magistrado” (articulo 7, inciso 15). Asimismo, a renglén seguido
se agrega que “‘cumplido el plazo indicado sin haberse tratado el expediente
por la comisién, éste pasard al plenario para su inmediata consideracién”.
Estas disposiciones habilitan diferentes interpretaciones, por ejemplo, que
pasados los tres afios no puede abrirse un procedimiento de remocién, pero
si podrian aplicarse sanciones disciplinarias. De todas maneras, la prictica
indica que, pasado este plazo, el Consejo desestima los expedientes con la
sola invocacién del tiempo transcurrido.

Para revisar, al menos parcialmente, el funcionamiento efectivo del me-
canismo de control y rendicién de cuentas ante el Consejo de la Magistra-
tura, en el marco del ya mencionado Laboratorio de Estudios sobre Admi-
nistracién del Poder Judicial, hemos investigado todas las resoluciones del
plenario del Consejo de la Magistratura, dictadas del 1° de enero de 2014
al 31 de diciembre de 2017, relativas a denuncias sobre magistrados/as. En
este periodo, el plenario del Consejo dict6 1.126 resoluciones concernientes
a denuncias contra magistrados/as, desagregadas en: 281 en 2014; 167 en
2015; 444 en 2016; 234 en 2017.

Las denuncias a magistrados/as pueden resolverse con: a- la desestima-
cién de la denuncia; b- la aplicacién de sanciones disciplinarias; c- la aper-
tura del procedimiento de remocién y suspensién del/la denunciado/a. Las
desestimaciones pueden ser: a.1- fundadas, es decir, explicitando las razones
por las cuales se considera que las acusaciones no logran configurarse como
una falta disciplinaria y/o no han sido debidamente probadas; a.2- in limine,
esto es, cuando la denuncia es manifiestamente impertinente y no se pro-

fundiza en el examen de los hechos. Por su parte, las sanciones pueden ser:
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b.1- advertencia, b.2- apercibimiento, b.3- multa de hasta un cincuenta por
ciento (50%) de los haberes. Finalmente, existen otras posibles resoluciones:
d- archivo por el transcurso de mds de tres anos de presentada la denuncia; e-
cierre del expediente por resultar abstracto por renuncia del/a magistrado/a
denunciado/a o por motivos similares; f- acumulacién de la denuncia en
otros expedientes.

En nuestro estudio revisamos cémo el Consejo resuelve las denuncias, y
separamos entre: desestimaciones fundadas;'* desestimaciones in limine; ar-
chivo por el plazo de 3 anos; cierre del expediente por resultar abstracto;
aplicacién de sanciones; apertura de procedimientos ante el Jurado de En-
juiciamiento. Si tomamos la totalidad del periodo analizado, los modos en
que las denuncias fueron resueltas, se distribuyen de la siguiente manera:
a- desestimacién fundada: 27,44%. 309 casos; b- desestimadas in limine:
54,53%. 614 casos; c- archivo luego de cumplidos 3 anos de la denuncia:
8,61%. 97 casos; d- cierre del expediente por resultar abstracto: 8,88%.
100 casos; e- apertura de procedimientos por remocién: 0,36%. 4 casos;
f- sanciones: 0,18%. 2 casos. Segtin entiendo, hay varias maneras de leer el
Grafico N° 4, pero mds alld del nimero de sanciones y aperturas de proce-
dimientos de remocidn, la conclusién mds inquietante es la que indica que
casi tres de cada cuatro denuncias son resueltas sin siquiera revisar el fondo
del asunto —porque se desestiman iz limine, porque se declaran abstractas o

porque se cierran al cumplirse los tres anos—.

14. Para el caso de las desestimaciones fundadas podria hacerse una distincion entre aquellas que se sustentaron
en razones de forma -a menudo asociadas con la ausencia de pruebas de las faltas denunciadas o con defectos
formales de las propias denuncias-y las que se motivaron en razones de fondo, en las que generalmente se
expone que los hechos denunciados son insuficientes para ser considerados una falta o son propios de la facultad
jurisdiccional y por ello no merecen sanciones. Para un detalle sobre las desestimaciones por razones de forma
y de fondo, ver Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2018: 48-54).
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Grafico 4. Denuncias resueltas por el Consejo de la Magistratura segun
modo de resolucion (2014-2017)
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Fuente: Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2018).

Los casos que se formalizacién en acusaciones fueron los de Eduardo Ro-
dolfo Freiler (Res. No 275/17), Néstor Montezanti (Res. N° 232/15), Radl
Juan Reynoso (Res. N°© 268/15) y Axel Gustavo Lépez (Res. N© 303/14). Por
su parte, el 2014 se le aplicé una multa al juez Bonadio. La denuncia habia
sido presentada por una organizacién no gubernamental, por la inaccién del
magistrado en una causa penal vinculada con la venta de Tandanor (Talleres
Navales Dérsena Norte). El Consejo entendié que la inaccién del juez denotaba
un supuesto de falta de diligencia, y aplicé una multa equivalente al 30% del
haber mensual (Res. N° 313/14). De todas maneras, al ano siguiente, la Corte
Suprema revocé la multa porque consideré que se habia aplicado luego de los
tres afios establecidos por la Ley N° 24937."° Por su lado, en 2015, el Consejo

aplic6 un apercibimiento a la jueza Olga Pura Arrabal, quien habia extraido co-

15. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Recurso- Bonadio s/ Res. 313/2014 del Consejo de la
Magistratura”, sentencia del 20 de agosto de 2015.
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pias de un expediente que tramitaba en su juzgado para utilizarlo como prueba
en otra causa patrimonial que la tenfa como parte actora (Res. N° 19/15).

Agregado a lo anterior, uno de los aspectos que entiendo que cobra in-
terés, es el relativo a los/as denunciantes. De las 1.126 denuncias que fueron
resueltas en el periodo analizado, 945 (83,92%) habian sido presentadas por
particulares con interés legitimo, 160 (14,21%) por funcionarios/as o magis-
trados/as del Poder Judicial o el Ministerio Pablico, 3 (0,27%) investigacio-
nes se habian iniciado por denuncias de los/as propias/as consejeros/as y en
18 (1,6%) casos no se ha podido identificar el origen de la denuncia.

Gréfico 5. Denuncias resueltas por el Consejo de la Magistratura
seqgun tipo de denunciante (2014-2017)
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Funcionarios/as,
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Fuente: Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder Judicial (2018).

De acuerdo con los nimeros que muestra el Grafico n° 5, el porcentaje de
denuncias presentadas por particulares sextuplica las investigaciones iniciadas
por denuncias de funcionarios/as y/o magistrados/as del Poder Judicial y/o el
Ministerio Publico. Este interesante dato creo que merece cruzarse con otro que
indica que el porcentaje de desestimaciones iz /imine de las denuncias presenta-
das por particulares triplica el porcentaje de las presentadas por funcionarios/as
y magistrados/as: de las 945 denuncias presentadas por particulares con interés
legitimo, 574 (60,74%) fueron desestimadas in limine; mientras que de las
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160 denuncias presentadas por magistrados/as o funcionarios/as, solamente 39
(24,37%) fueron desestimadas iz limine. Estos datos muestran una interesante
e inquietante paradoja: quienes més denuncian, los/as particulares, lo hacen por
razones que no motivan el andlisis del Consejo. Mientras que quienes menos
denuncian, los/as funcionarios/as y magistrados/as, si suscitan un estudio sobre
los alcances de los hechos denunciados. A la luz de estos datos podria sospe-
charse que quienes realmente estdn al tanto de las faltas disciplinarias cometidas
por jueces y juezas son los/as funcionarios del sistema, que por distintas razones
omiten denunciar actos que conocen. Un indicio que permite mantener esta
sospecha es que, cuando denuncian, los motivos superan un minimo umbral
de solidez que impide al Consejo desestimarlos de modo superficial, in limine,
y debe analizar los hechos denunciados y los argumentos que sustentan que se

configura una falta disciplinaria.

4.3. ;Rendicion de cuentas y disciplina?

Realizar un balance sobre los procesos de destitucién no es tarea sencilla
porque necesitaria de una revisién mds detallada de cada uno de los casos. En
ese sentido, no habria que apresurarse a sostener que existieron muchas desti-
tuciones o, por el contrario, que se produjeron menos que las esperadas. Sin
apresuramientos, si podria sostenerse que, en términos generales, las acusa-
ciones y destituciones se realizaron ante faltas extremadamente graves, y no es
tan sencillo saber si este tipo de faltas se repiten con mayor frecuencia que las
que se tradujeron en procesos de enjuiciamiento. Frente a este escenario, tam-
bién sin apresuramientos, creo que podriamos preguntarnos qué sucede con
faltas menores, seguramente mds recurrentes y cotidianas, que no tienen tanta
gravedad como para motivar una acusacion ante el jurado, pero que deberian
reprocharse y corregirse. Frente a este interrogante no puedo sino recuperar la
contundencia de los resultados que arrojan las resoluciones de las denuncias:
en el periodo 2013-2017, sobre 1.126 denuncias, se aplicaron solamente 2
sanciones. Y si bien no he realizado un estudio mds amplio, estos cuatro afios
no parecen ser excepcionales, puesto que durante el periodo 1999-2017 se
aplicaron solamente 44 sanciones, de las cuales inicamente 14 fueron multas.
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Si en el periodo de cuatro afios solamente 2 conductas de jueces y juezas
merecieron algiin reproche menor a la acusacién ante el Jurado de Enjuicia-
miento, en términos de disefio institucional, cuesta encontrarle sentido a todo
el aparato de recursos econémicos, simbdlicos e institucionales que se ponen
en funcionamiento con las denuncias que el Consejo recibe afio a ano, si la
regla casi undnime es que jueces y juezas cumplen de modo impoluto su labor.
Podrfamos realizar otra lectura y suponer que en realidad jueces y juezas tienen
este recto accionar porque al menor desvio saben que el Consejo de la Magistra-
tura serd implacable. Finalmente, podriamos realizar una tercera lectura y sos-
pechar que no es tan cierto que el Poder Judicial funcione casi a la perfeccién,
que en cuatro afos se tendrian que haber reprochado y corregido muchas mds
que 2 conductas de jueces y juezas, pero que por diversas razones el Consejo no
ha funcionado de modo adecuado o las acciones ni siquiera fueron denuncia-
das, las conductas quedaron impunes, y se reiteran y reproducen.

Dentro de los tres escenarios mencionados, en el segundo, el menos
probable, el sistema parece funcionar (demasiado) bien. Sin embargo, en el
primer escenario, el sistema de rendicién de cuentas del Consejo carece de
utilidad, porque carece de sentido controlar una estructura —como la judi-
cial- que parece funcionar casi a la perfeccién. En el tercero de los panora-
mas, el sistema del Consejo también resulta bastante inttil, puesto que tal
como estd estructurado, resulta ineficaz para que los jueces y las juezas rindan
cuentas. Esto se puede explicar por un mal tratamiento y resolucion de las
denuncias o porque conductas reprochables no llegan a ser denunciadas vy,
en ese caso, habria que instaurar mecanismos de rendicién de cuentas —tales
como auditorfas— que permitan revisar la labor de los/as magistrados sin la
necesidad de contar con denuncias. Mds alld de las diferencias, los dos esce-
narios mds probables llevan a coincidir en la necesidad de modificar el sistema

de contralor: sea porque no es necesario, sea porque es inocuo.

5. Notas finales
En este trabajo he intentado mostrar algunos aspectos deficientes tanto

en el sistema de seleccién como en la remocién y disciplina de jueces y juezas.

Respecto del sistema de seleccién, mi intencién ha sido relativizar el supuesto
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criterio meritocratico, que en buena parte se diluye en un sistema que premia
la mera antigiiedad en cargos similares a los concursados. Asimismo, puse de
relieve que la situacion se agrava con la matriz discrecional que, sobre este
esquema dudosamente meritocrdtico, imprime la entrevista personal. Por su
parte, mds alld de los casos de destitucién de jueces y juezas, el sistema mues-
tra una completa inutilidad como mecanismo de rendicién de cuentas.

De esta manera tenemos un sistema de seleccién de jueces y juezas casi
vitalicios/as que es dudosamente meritocrdtico, y estos jueces y juezas ocu-
pan estructuras que carecen de mecanismos de rendicién de cuentas. Estd
claro que estos dos problemas se retroalimentan: el sistema de seleccién no
presenta mayores méritos y se usa para cargos que carecen de dispositivos de
rendicién de cuentas; leido de modo inverso, se puede afirmar que carecemos
de sistemas de rendicién de cuentas de cargos a los que se accede, ademds, sin
eleccién popular y casi sin criterios meritocréticos.

Lo anterior no debe leerse como una acusacién personal o puntual a jue-
ces y juezas, que en muchos casos estdn repletos/as de méritos y realizan su
labor de modo adecuado sin necesidad de ser reprochados por sus conductas
y practicas. De lo que se trata, lejos de revisar situaciones puntuales, es de
evaluar estructuras mds alld de los nombres propios. Lo anterior tampoco
debe leerse como una apuesta por los sistemas meritocriticos con rendicién
de cuentas horizontales. M4s bien, este andlisis critico debe situarse en un es-
cenario en el cual todavia estamos en la trampa de asumir como regla aquello
que deberia ser excepcional, quizds limitado a algunos fueros e instancias: que
el pueblo esté completamente ausente en los mecanismos de seleccién y ren-
dicién de cuentas de los cargos judiciales. Finalmente, también debe ubicarse
en un panorama en el cual, aunque estemos en una mejor situacién que antes
de la reforma constitucional, no es posible pensar alternativas que no sean
integrales, puesto que el mejor sistema de seleccion se vuelve obsoleto si luego
no existen mecanismos de rendicién de cuentas. De la misma manera, por
mids que tengamos los mejores sistemas de rendicién de cuentas, poca utilidad

tendrdn si el acceso a los cargos sigue siendo tan poco atractivo.
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1. Introduccion

El Ministerio Pablico ha sido una de las innovaciones de la reforma cons-
titucional de 1994 en materia institucional. Desde ese entonces, el rol del
Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Pablico de la Defensa ha cambiado
sustancialmente, ya que ambas instituciones adquirieron un protagonismo
que no tenfan antes de la reforma constitucional. En este trabajo reflexionaré
acerca del modo en que ha sido organizado el Ministerio Publico Fiscal luego
de que se le reconociera szatus constitucional.

Comenzaré presentando los antecedentes de la reforma de 1994 en rela-
cién al Ministerio Pablico Fiscal, y cémo se encuentra regulado en el articulo
120 de la Constitucién Nacional. Tras ello, analizaré criticamente cémo se
ha reglamentado legalmente dicha norma constitucional. En particular, me
detendré a analizar tres asuntos especificos: (i) La potestad del Congreso de
la Nacién para establecer el juicio politico del procurador general de la na-
cién; (ii) La organizacién del Ministerio Pablico Fiscal como reflejo del Poder
Judicial; (iii) El problema democrdtico del Ministerio Pablico Fiscal. Sobre
el primer asunto, argumentaré que el Congreso se encuentra facultado para
establecer el juicio politico como mecanismo de remocién del procurador
general. Sobre las otras dos cuestiones, argumentaré que es necesario imple-
mentar reformas para corregirlas. Seguidamente, presentaré lineamientos ge-

nerales para la reforma del Ministerio Publico Fiscal en miras a corregir estas
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cuestiones. Con ese propdsito, argumentaré en favor de la eleccién popular
del procurador general, de la periodicidad de su mandato, de dotar al pro-
curador de herramientas para hacer cumplir sus instrucciones generales, y de
mecanismos que garanticen mayor transparencia, participacién y control en

el ambito del Ministerio Pablico Fiscal.

2. La regulacién previa a la reforma de 1994: El Ministerio
Publico Fiscal como parte del Poder Judicial de la Nacién

La primera aparicién de la figura del fiscal en la Constitucién fue a tra-
vés del articulo 91 de la Constitucién de 1853, que establecia que la Corte
Suprema estarfa integrada por cinco jueces y dos fiscales. Sin embargo, aquel
paso de los fiscales por la Constitucién fue fugaz, dado que serian eliminados
de la integracién de la Corte Suprema en la Constitucién de 1860. Su regreso
al texto constitucional deberia esperar hasta 1994.

A nivel subconstitucional, los fiscales aparecieron en el sistema legal ar-
gentino a través del articulo 6 de la Ley N° 27 de Organizacién de la Justicia
Nacional, promulgada en 1862. En dicho articulo se establecia que la Corte
Suprema se encontrarfa compuesta por cinco jueces y un procurador general.
Casi 30 anos mds tarde, la Ley N° 1893 de Organizacién de los Tribunales de
la Capital Federal estableci6 una regulacién mds exhaustiva. Esta norma f1jé
por primera vez la misién institucional del Ministerio Pablico (entre otras,
“defender la causa publica” y “promover y ejercer la accién publica en las
causas criminales y correccionales” representar y defender la causa publica’),
y reguld la actuacién de los “agentes fiscales” de instancias inferiores. Por otra
parte, el articulo 121 de la Ley N° 1893 establecia que los fiscales debian
ser nombrados de manera idéntica a los jueces ante los cuales actuarian (por
ejemplo, un fiscal que actuara ante juzgados de primera instancia debia ser
designado del mismo modo que un juez de primera instancia).

La figura del procurador general como integrante de la Corte Suprema
de Justicia fue reiterada a través del articulo 21 de la Ley N° 13998 de
Nueva Organizacién de la Justicia Nacional de 1950, y el articulo 21 del
Decreto-Ley N° 1285/58. Incluso, el Decreto-Ley N° 1285/58 establecia,

en su articulo 22, que el procurador general de la nacién era el primer reem-

108



Repensar al Ministerio Publico Fiscal en clave democrética

plazo en caso de recusacién, impedimento, vacancia, o licencia de un juez
de la Corte Suprema. Ni la norma de 1950 ni la de 1958 hacian mencién
alguna a las funciones y mecanismos de designacién del procurador general
o de los fiscales inferiores. Si reiteraban que los requisitos para ser procura-
dor general de la nacién eran los mismos que para ser ministro de la Corte
Suprema (art. 4 de ambas normas).

Los c6digos de procedimientos también reconocieron desde muy tem-
prano la figura de los fiscales y su potestad para ejercitar la accién penal de
cardcter publico. En efecto, el rol de los fiscales como titulares de la accién
penal publica fue establecido en el articulo14 del Cédigo de Procedimientos
en lo Criminal para la Justicia y los Tribunales Ordinarios de la Capital y
Territorios Nacionales, aprobado a través de la Ley N° 2372 de 1887. En
los articulos 114 y 115 de este c6digo se previé cémo actuaria el Ministerio
Pablico Fiscal en los Territorios Nacionales y en la Capital Federal, y los
articulos 117 y 118 establecieron las funciones de los fiscales conforme su
jerarquia. Dada la asimilacién legislativa entre jueces y fiscales, no resulta
sorprendente que el articulo 114 del Cédigo facultara a los jueces federales
de seccién y a los jueces de los territorios nacionales a nombrar procuradores
fiscales especiales en caso de ausencia de los procuradores fiscales titulares.
Asimismo, facultaba a los jueces a decidir acerca de las excusaciones de los
fiscales (art. 120), y a determinar sus “honorarios” (art. 122).

Otra muestra de subordinacién de la figura del fiscal a la del juez, y también
de confusién de los roles de acusar y de juzgar, puede advertirse en el articulo
460 del Cédigo de Procedimientos. Esta norma establecia que, si el fiscal o el
acusador particular consideraban que la causa no debia pasar a la instancia de
plenario para dictar sentencia, el juez solo dictaria el sobreseimiento si estaba
de acuerdo con ello. Caso contrario, elevaria la causa al procurador general para
que se expidiera al respecto. Una regulacion similar puede encontrarse en el se-
gundo pdrrafo del articulo 348 del vigente Cédigo Procesal Penal de la Nacién,
declarada inconstitucional por la Corte Suprema en 2004 (Fallos 327:5863).

El Cédigo Procesal Penal de la Nacién de 1991 reitera en sus articulos 5
y 65 que la accién penal publica se encuentra bajo el dominio exclusivo de
los fiscales. Si bien el llamado Cédigo Levene establecié un sistema procesal
penal mixto —lo cual representé un paso hacia un sistema mds acusatorio—, lo

cierto es que continué asimilando, y en algunos casos subordinando, la figura
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de los fiscales a la de los jueces. Por ejemplo, en el Libro I, Titulo IV, Capitulo
I, el Cédigo asume una organizacion de los fiscales que refleja a la del Poder
Judicial. Por otra parte, tal cual ocurria en el Cédigo de 1887, el Cédigo
Levene atribuyé a los jueces la facultad de decidir acerca de la procedencia de
las excusaciones de los fiscales,' y estableci6 el procedimiento de elevacién en
consulta mencionado previamente (art. 348, segundo pérrafo).

Como puede advertirse, la figura del fiscal ha sido histéricamente con-
cebida en la tradicién legal argentina en términos de subordinacién y de-
pendencia a la figura del juez. Probablemente por una fuerte influencia del
sistema procesal francés, el régimen procesal argentino ha tratado al fiscal
como una suerte de anexo del juez. A diferencia de la tradicién anglosajona,
que ha separado con claridad el ejercicio de las funciones de acusacién y juz-
gamiento, nuestro sistema las ha confundido persistentemente (Binder, 2014;
Bracaccini, 2014; Maier, 1993 y 2004). Con estos antecedentes se llegé a la

reforma constitucional de 1994.

3. La regulacién constitucional del Ministerio Publico

Ante la ausencia de una norma que previera el mecanismo de designacién
del procurador general de la nacién, en septiembre de 1989 el presidente Car-
los Menem nombré por decreto a Oscar Roger.” Si bien esta designacién se
alejaba de la practica sostenida de designaciones de los procuradores generales
(Becerra, 2004: 52), lo cierto es que la tnica norma que regulaba al procu-
rador general era el mencionado Decreto-Ley N° 1285/58, que se limitaba a
definir que aquel integraba la Corte Suprema de Justicia. El Poder Ejecutivo
justificé su decisién en el cardcter netamente ejecutivo del Ministerio Pablico
Fiscal, y en que la Ley N° 1893 le atribuia la representacién de los intereses
del Estado nacional. Tras ser ampliada a nueve miembros, la Corte Suprema

de Justicia convalidé en 1991 la remocién del Fiscal de Investigaciones Admi-

1. C4digo Procesal Penal de la Nacion (Ley N° 23984), art. 71, sequndo pérrafo. El Cddigo utiliza el término
“inhibicion” en lugar de “excusacion”.
2. PEN, Decreto N° 757/89.
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nistrativas por medio de un decreto presidencial.? Todo esto generé un fuerte
debate acerca del Ministerio Ptblico Fiscal, que motivd, en buena medida, la
inclusién del “Ministerio Publico como 6rgano extrapoder” en la Ley Decla-
rativa de Necesidad de Reforma.*

Las diferencias acerca del diseno institucional del Ministerio Pablico al
interior de Convencién Constituyente estuvieron cerca de impedir su in-
clusién en el nuevo texto constitucional. El limitado acuerdo en la materia
explica lo exiguo del articulo 120 de la Constitucién Nacional, tnico arti-
culo de la seccién cuarta de la Constitucidn. Este articulo se limita a otorgar
jerarquia constitucional al cuerpo de fiscales y a la defensa publica, a esta-
blecer las funciones principales de este 6rgano, a enunciar su independencia
y a establecer garantias funcionales para asegurarla. La definicién de cual-
quier otro aspecto fue dejada en manos del Congreso Nacional. De acuerdo
al convencional Masnatta, miembro informante del dictamen de mayoria
de la Comisién de Sistemas de Control, la norma venia a resolver los de-
bates existentes acerca de la ubicacién institucional del ministerio publico,
al establecerlo “como una magistratura auténoma y como un 6rgano extra-
poder” (Diario de Sesiones, 1994: 4671-4672). Con ese objetivo, explicé el
miembro informante, se establecié un Ministerio Publico independiente
de cualquiera de los tres poderes, lo cual a su juicio le permitirfa cumplir
mejor con sus funciones constitucionales. Para lograr esa independencia, se
doté a los miembros del Ministerio Publico con inmunidades funcionales
e intangibilidad en sus remuneraciones. A su vez, se les impuso el deber de
obrar en “coordinacién con las demds autoridades de la Republica”, lo cual
reafirma su ajenidad respecto a los tres poderes.

Los convencionales constituyentes de 1994 fueron conscientes de que la
modesta extensién del articulo 120 era insuficiente para regular el funciona-
miento de la defensa publica y el cuerpo de fiscales de manera adecuada. Por

esa razon, se encomendé al Congreso Nacional la definicién de estas cuestiones.

3. C9N, Fallos 314:1091.
4. Ley N° 24309, art. 2, inc. d, apartado G.
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4. Las leyes organicas: la Ley N° 24946
de 1998 y la Ley N° 27148 de 2015

Tras la reforma constitucional, el Congreso dicté en 1998 la Ley N°24946
Ley Orgénica del Ministerio Piblico. En 2015, esa norma serfa reemplazada
por dos leyes orgdnicas, una para el Ministerio Publico Fiscal y otro para el
Ministerio Publico de la Defensa.

La Ley N° 24940, fue la primera que regulé de manera integral la actividad
del Ministerio Pablico, abarcando tanto al cuerpo de fiscales como a la defensa
publica. La norma reafirmé la separacién entre el Ministerio Piblico y el Poder
Ejecutivo, al establecer en su articulo 27 que el primero no tenia la funcién de
representar en juicio al Estado o al Fisco, ni asesorar de manera permanente al
Poder Ejecutivo. Si bien la norma regulé de manera independiente las obliga-
ciones y potestades de fiscales y defensores, establecié sus funciones conjunta-
mente, algo problemdtico si se tiene en cuenta que las funciones de defensores
y fiscales son muy distintas y, a menudo, contradictorias. La diversidad de fun-
ciones que debia cumplir el Ministerio Publico era muy amplia, y muchas de
esas funciones se encontraban en conflicto entre si. Afortunadamente, esto fue
subsanado a través de las leyes n° 27148 y 27149 de 2015.

La Ley Orgénica del Ministerio Publico Fiscal (Ley N° 27148), que era
parte de un conjunto de normas orientadas a la implementacién del cédigo
procesal penal aprobado en 2014, mejoré en muchos aspectos la regulacién
establecida por la ley orgdnica anterior. Por ejemplo, fijé atribuciones, de-
beres, obligaciones, y principios de actuacién coherentes con el ejercicio de
la accién penal piablica. A su vez, ha establecido algunas innovaciones en la
organizacién del Ministerio Publico Fiscal, tales como la creacién del Conse-
jo General del Ministerio Ptblico Fiscal para asistir al procurador general en
sus tareas de gobierno, o la creacién de las procuradurias especializadas para
brindar apoyo a los fiscales sobre temdticas especificas. Si bien este tipo de
medidas contribuyeron a hacer mds dindmica la estructura del Ministerio Pua-
blico Fiscal, la nueva ley orgdnica no modificé los engranajes institucionales
mis bdsicos, sobre los cuales se monta toda la estructura funcional del Minis-
terio Pablico Fiscal. Las Leyes N© 24946 y 27148 establecieron regulaciones

idénticas en lo que se refiere a mecanismos de designacion y remocidén de los
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miembros del Ministerio Publico Fiscal, los requisitos para acceder a cargos,
la estabilidad en dichos cargos, y el modo de definir salarios.

De acuerdo a las leyes orgdnicas, y tal como lo establece el articulo 120
de la Constitucién, el procurador general de la nacién es el jefe del Ministerio
Publico Fiscal. Es designado por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado,
otorgado por dos tercios de sus miembros presentes (Ley N° 24946, art. 5 y
Ley N° 27148, art. 11). En el caso de los fiscales inferiores, el Poder Ejecutivo
debe elegir un candidato de una terna enviada por el procurador general, tras
la realizacién de un concurso de oposicién y antecedentes, y luego el Senado
dar su acuerdo a la designacién (Ley N° 24946, art. 5 y Ley N° 27148, arts.
48 y 49). Tanto el procurador general como los fiscales inferiores gozan de
estabilidad en sus cargos hasta los 75 anos, mientras dure su buena conducta.
Una vez cumplida esa edad, su designacién puede renovarse sucesivamente
por cinco afios (Ley N° 24936, art. 13, y Ley N° 27148, art. 62). No es dificil
advertir la similitud de este régimen de designaciones, requisitos y estabilidad
con el de los jueces.

Los requisitos para acceder a cargos en el Ministerio Pablico Fiscal son
idénticos a sus equivalentes en el Poder Judicial: para ser procurador general y
procurador fiscal se requiere ser abogado con 8 anos de ejercicio y cumplir con
los requisitos necesarios para ser senador, tal como se exige para ser juez de la
Corte Suprema (arts. 111 de la Constitucién Nacional, art. 7 Ley N° 24946
y arts. 11 y 46 Ley N° 27148); para ser fiscal general se requieren los mismos
requisitos que para ser juez de las cdmaras de casacién penal, cdmaras de apela-
ciones, o de tribunales orales (art. 5 del Decreto-Ley N° 1285/58 ratificado por
Ley N° 14467, art. 7 Ley N° 24946, y art. 46 Ley N° 27148); para ser fiscal
se requieren los mismos requisitos que para ser juez de primera instancia
(art. 6 del Decreto-Ley N° 1285/58 ratificado por Ley N° 14467, art. 7
Ley N° 24946, y art. 47 Ley N° 27148). En igual sentido, el procurador ge-
neral de la nacién y los fiscales inferiores tienen las mismas remuneraciones
que los jueces de jerarquias equivalentes (Ley N° 24946, art. 12 y art. 61,
Ley N° 27148).

Algo similar ocurre con los mecanismos de remocion. Al igual que en el
caso de los jueces de la Corte Suprema, la remocién de procurador general
procede tnicamente tras ser condenado en juicio politico por mal desempeno

en el ejercicio de sus funciones, o por la comisién de delitos en el ejercicio de
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sus funciones o delitos comunes (art. 53 de la Constitucién Nacional, art. 18,
Ley N° 24946 y art. 76, Ley N° 27148). El procedimiento de remocién para
los fiscales inferiores se inicia a partir de una decisién del procurador general o
de una denuncia, se sustancia ante un tribunal de enjuiciamiento, y consiste
en un proceso publico y contradictorio (art. 19, Ley N° 24946, art. 76,
Ley N° 27148). Este procedimiento es muy similar al que se utiliza para
la remocién de los jueces, aunque con dos diferencias. En primer lugar,
mientras la apertura del procedimiento de remocién de los fiscales depende
de la decisién del procurador general, en el caso de los jueces depende de una
decisién de la Comisién de Acusacion del Consejo de la Magistratura. En se-
gundo lugar, el procedimiento de remocién de los fiscales no se sustancia en la
orbita del Consejo de la Magistratura, como ocurre con los jueces, sino ante un
tribunal de enjuiciamiento dentro del Ministerio Publico Fiscal. La integracién
de este tribunal es, de todos modos, muy similar al jurado de enjuiciamiento
del Consejo de la Magistratura, en la medida en que se encuentra integrado por
representantes del Poder Ejecutivo, del Senado, de la academia, de los abogados
matriculados a nivel federal y del Ministerio Publico Fiscal (Ley N° 24937).

5. Aspectos problematicos de la regulacién
legal del Ministerio Publico Fiscal

En esta seccién me detendré a analizar tres cuestiones especificas del di-
seno institucional del Ministerio Pablico Fiscal que han resultado problema-
ticas: (i) La discusién acerca de la creacién legislativa del juicio politico para
remover al procurador general; (ii) La asimilacién de los fiscales y los jueces;
(iii) El déficit democritico del Ministerio Publico Fiscal. La primera de ellas
ha generado una importante discusién, sobre la cual me propongo intervenir
a efectos de demostrar que el juicio politico como mecanismo de remocién
del procurador general es constitucionalmente admisible. Las otras dos cues-
tiones constituyen problemas del disefio del Ministerio Publico Fiscal que,

argumentaré, es necesario corregir a través de la legislacion.
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5.1. El juicio politico como mecanismo
de remocién del procurador general de la nacién

En los ultimos afos tuvo lugar un debate acerca del mecanismo de re-
mocién del procurador general de la nacién. La discusién se produjo luego
de que algunos legisladores y miembros del Poder Ejecutivo dijeran publica-
mente que la entonces procuradora general, Alejandra Gils Carbd, debia ser
removida de su cargo. El debate continué con un proyecto de ley presentado
por el Poder Ejecutivo’ que proponia, entre otras cosas, flexibilizar el meca-
nismo de remocién del procurador general. De acuerdo al proyecto, tanto el
presidente de la nacién como la Cdmara de Diputados (por mayoria simple)
podrian requerir su remocién al Senado, el cual podria disponerla con el voto
de dos tercios de los miembros presentes.

El debate se intensificé a partir de la discusién del proyecto en el Con-
greso y de las declaraciones de actores politicos clave como el ministro de
Justicia, Germdn Garavano, y el presidente de la Comisién de Asuntos Cons-
titucionales de la Cdmara de Diputados, Pablo Tonelli. Mientras el ministro
manifest6 que el Congreso habia obrado inconstitucionalmente al establecer
legislativamente el régimen de juicio politico del procurador general (La Na-
cién, 2017a), el diputado Tonelli expresé que era constitucionalmente per-
misible para el presidente de la nacién remover al procurador general por
decreto (La Nacién, 2017b).

Al momento en que este debate estaba teniendo lugar, la organizacion
Serd Justicia y el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires ini-
ciaron acciones judiciales solicitando la declaracién de inconstitucionalidad
del articulo 76 de la Ley N° 27148, que establece el juicio politico para la
remocién del procurador general. El juez Pablo Cayssials hizo lugar a la de-
manda y declaré la inconstitucionalidad de la norma, por considerar que
el legislador no se encontraba facultado a establecer legalmente el régimen
de juicio politico previsto en la Constitucién.® Sin embargo, la decisién no

qued¢ firme debido a que, tras la renuncia de la procuradora Gils Carbé, los

5. HCDN, 5-PE-16.
6. Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal 9, “Serd Justicia y otro ¢/ Estado Nacional s/
Proceso de Conocimiento”, Expte. 24971/17, 20 de octubre de 2017.
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actores desistieron de la accién y de su derecho.” Al fundamentar su decision,
el juez argument6 que existia una tendencia del constituyente a acotar el
numero de funcionarios pasibles de remocién a través del juicio politico. En
favor de esa interpretacién destacé que el constituyente argentino no replicd
el régimen de impeachment de la Constitucion de Estados Unidos, sino que
redujo la cantidad de funcionarios a los cuales aplicé el juicio politico. Re-
forzé su hipétesis argumentando que el constituyente de 1860 excluyé a los
legisladores y gobernadores provinciales del régimen de juicio politico, y que
el constituyente de 1994 lo hizo respecto de los jueces de primera instancia
y de cdmara. Por esa razén, el juez estimé que el listado de funcionarios pasi-
bles de juicio politico previsto en el articulo 53 de la Constitucién resultaba
taxativo y, como tal, no pasible de ampliacion legislativa.

Por otra parte, el juez cité el precedente “Molinas, Ricardo Francisco”
dictado en 1991 por la Corte Suprema de Justicia (Fallos 314:1091), en el
cual se admiti6 que el fiscal general de Investigaciones Administrativas fuera
removido por decreto del Poder Ejecutivo. Segtin la Corte, la Ley N° 21383,
que establecia el juicio politico de este funcionario, resultaba inconstitucio-
nal. Ello, debido a que ese mecanismo de remocién solo podia ser establecido
por la Constitucién. El juez Cayssials también expresé que el Congreso ca-
recfa de facultades para ampliar la némina de funcionarios pasibles de juicio
politico, pues los funcionarios bajo ese régimen de remocién se encontraban
exentos de ser perseguidos y procesados penalmente, y semejante privilegio
solo podria ser previsto constitucionalmente. Asimismo, argumentd que, si
bien el procurador general habia sido incorporado en el articulo 120 de la
Constitucion, el constituyente no lo habia incluido en el listado del articulo
53. Por estas razones, el juez Cayssials concluy6 que el articulo 76 de la Ley
N° 27148 era inconstitucional.

A continuacién, formularé algunas observaciones en virtud de las cuales
entiendo que la sentencia del juez Cayssials resulta inadecuada. En primer
lugar, a diferencia de lo que ocurri6 con el jefe de Gabinete de Ministros —a

7. De acuerdo al sitio de consulta www.pjn.gov.ar, el 5 de septiembre de 2018, los actores renunciaron a la
accion y a su derecho expresando que carecian de todo interés en el caso “pues la circunstancia determinante
del presente proceso, es decir, [...] procurar la remocién de la Dra. Alejandra Gils Carbd por mal desempefio
en sus funciones, carece hoy de toda actualidad con la renuncia de la citada persona”.
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quien establecié como sujeto pasible de juicio politico (art. 53 de la Consti-
tucién)— y al defensor del pueblo —cuya remocién se encuentra a cargo de las
dos cdmaras del Congreso mediante el voto de dos tercios de sus miembros
presentes (art. 86 de la Constitucién)—, introducidos en la reforma de 1994,
en el caso del Ministerio Publico Fiscal el constituyente de 1994 guardé silen-
cio acerca del mecanismo de remocién del procurador general. Si bien podria
haber establecido un mecanismo especifico, como lo hizo con el jefe de Ga-
binete y el defensor del pueblo, la dificultad de alcanzar consensos condujo
a que la Convencién Constituyente delegara la definicién de este asunto al
Congreso Nacional. Posiblemente, bajo la conviccién de que un debate mds
prolongado permitiria zanjar las diferencias que existian en la materia.

La delegacién al Congreso Nacional fue realizada sin otro condicionamien-
to que el respeto de la independencia y la autonomia del Ministerio Pablico,
expresamente previstos en el articulo 120 de la Constitucién. De acuerdo al

convencional Masnatta, de aprobarse la cldusula constitucional en cuestién

la ley [pondria] los matices y [deberfa] hacerlo con imaginacién y creatividad
para que sin la nostalgia de la pertenencia anterior los fiscales y los defensores
[tuvieran] un marco apto para crear nuevos caminos que permitan que haya mds

y mejor justicia para los argentinos (Diario de Sesiones, 1994: 4678).

Es mads, luego de que el convencional Sachem interpelara a sus pares pre-
guntindoles: “;Quién va a nombrar a los integrantes del Ministerio Pablico?
sQuién los remueve y c6émo? ;Cudnto duran? ;Cudndo comienza su existencia?
Eso no figura en el dictamen de mayoria” (Diario de Sesiones, 1994: 4682), el
convencional Barra replicé: “En el caso del Ministerio Publico, o del ministerio
fiscal en general, la Constitucién s6lo va a definir el modelo para que, en base
a ello, el Congreso de la Nacién defina su regulacién en detalle” (Diario de
Sesiones, 1994: 4683).

Ante el silencio del articulo 120 y las expresiones formuladas por varios
convencionales constituyentes en el debate, corresponde interpretar que el
constituyente autorizé implicitamente al Congreso a establecer el mecanismo
para la remocién del procurador general y el defensor general que considerara

pertinente, el juicio politico incluido.
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Por otra parte, resulta equivocado deducir una restriccion en la potestad
del Congreso basada en supuesta tendencia del constituyente a limitar la né-
mina de sujetos pasibles de juicio politico. Si bien es cierto que la reforma de
1860 excluyé algunos sujetos del régimen de juicio politico, resulta un tanto
forzado concluir que existe una tendencia en esa direccién cuando la némina
no volvié a modificarse sino 134 afios mds tarde, en la reforma de 1994. La
falsedad de dicha hipétesis deviene evidente cuando advertimos que, ademds
de excluirse a los jueces inferiores, en 1994 también se introdujo un nuevo
sujeto a este régimen de remocidn: el jefe de Gabinete de Ministros. En la
medida en que el constituyente ha excluido, pero también incorporado, suje-
tos pasibles de juicio politico, entiendo que no es posible formular ninguna
conclusién para limitar las potestades del Congreso sobre esta cuestién.

Existe, a su vez, una tercera razén en apoyo de la constitucionalidad del
articulo76 de la Ley N° 27148: el sometimiento de un funcionario al régimen
de juicio politico no vulnera el principio de igualdad ante la ley porque no ex-
cluye la posibilidad de que sea perseguido penalmente. La principal objecién
de la doctrina constitucional en contra de la creacién legislativa de nuevos
sujetos pasibles de juicio politico se asociaba a lo problemdtico que resultaba
otorgar a un funcionario el privilegio de no ser perseguido penalmente, y es
por este motivo que establecer legislativamente el juicio politico se conside-
raba violatorio del principio de igualdad ante la ley. Mds alld de lo correcto
o incorrecto de esta interpretacidn, lo cierto es que la preocupacion fundada
en la existencia de un privilegio cede en la medida en que la Ley de Fueros
del afio 2001 (Ley N° 25320) establecié que cualquier funcionario, sea o no
pasible de juicio politico, puede ser perseguido penalmente e incluso conde-
nado por la comisién de un delito. Esto es complementado por el articulo 9
inciso J de la Ley N° 27148, que establece el principio de “responsabilidad”,
en virtud del cual se sujeta a todos los miembros del Ministerio Pablico Fiscal
a la “responsabilidad administrativa y penal correspondiente”.

De tal manera, al admitirse la persecucion penal de los funcionarios pa-
sibles de juicio politico, no hay motivos para sostener que este instituto viola
la igualdad ante la ley. A diferencia de lo que ocurre con el proceso penal, el
juicio politico es un mecanismo para excluir a un funcionario de un cargo en
virtud de haber dejado de reunir las condiciones exigidas por la Constitucién

y las leyes para ejercer este cargo (CSJN, Fallos 341:512). El juicio politico es

118



Repensar al Ministerio Publico Fiscal en clave democrética

un instituto conceptualmente distinto a la inmunidad de arresto, una garan-
tia funcional que busca proteger a ciertos funcionarios ptblicos de eventuales
presiones de parte de otros poderes. En el caso del Ministerio Pablico, la
inmunidad de arresto se entendié implicita en la inmunidades funcionales
mencionadas en el articulo 120 (Bidart Campos, 1997; Bracaccini y Gonza-
lez, 2016; Sagiies, 2012: 367-369).

Por ultimo, cabe destacar que el precedente “Molinas, Ricardo Francis-
co” (Fallos 314:1091) resulta inidéneo para resolver este caso. Fundamen-
talmente, porque se trata de un fallo dictado antes de la reforma constitu-
cional de 1994 que, como tal, no ha tenido en cuenta la incorporacién del
Ministerio Publico en el articulo 120 de la Constitucién. Esta norma resulta
relevante para la discusién porque (i) como argumenté, el constituyente de-
legd en el legislador la definicién de aspectos institucionales no resueltos
en el articulo 120, como el mecanismo de remocién; (ii) el articulo 120
menciona explicitamente al procurador general como cabeza del Ministerio
Pablico, (iii) establece la independencia del Ministerio Pablico y (iv) otorga
“garantias funcionales” a sus miembros. A ello se suma que al dictarse este
fallo no se encontraba vigente la Ley de Fueros del afio 2001, lo cual es rele-
vante en la medida en que parte del razonamiento de la Corte se basé en el
privilegio de no ser perseguido penalmente, implicito en el juicio politico.
Ambas cuestiones resultan sustanciales para la resolucién del caso y podrian
llevar a la Corte Suprema a tomar una decisién distinta a la adoptada en este
fallo, que —cabe destacar— modificé el criterio sostenido como obiter dictum
en “Cagliotti, Carlos” (Fallos 311:2195) en noviembre de 1988.

En sintesis, a diferencia de lo sostenido por el juez Cayssials en su sen-
tencia, entiendo que el Congreso si se encontraba constitucionalmente habi-
litado a establecer el juicio politico del procurador general de la nacién. Tal
prerrogativa deriva de la discrecionalidad atribuida por el constituyente de
1994 al Congreso Nacional en relacién a todos los aspectos no regulados en
el articulo 120. A su vez, dado que el régimen de juicio politico no impide
la persecucion penal, no hay razones para pensar que establecerlo legalmente
viola el principio de igualdad ante la ley. Desde ya, cabe resaltar, el Congreso
podria establecer un mecanismo de remocién para el procurador general dis-
tinto del juicio politico, en la medida en que la opcién escogida resguarde la

independencia prevista en el articulo 120 de la Constitucién.
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5.2. Asimilacion de los fiscales y los jueces

Como expliqué previamente, las leyes orgdnicas aprobadas en 1998 y en
2015 regularon los aspectos institucionales mds basicos del Ministerio Pablico
Fiscal de manera pricticamente idéntica a los del Poder Judicial. Probablemen-
te, esto haya respondido a una multiplicidad de razones, como las concepciones
Jjudicializadas del cuerpo de fiscales de parte de sectores del Congreso o las pre-
siones corporativas de funcionarios del propio Ministerio Publico Fiscal. Cua-
lesquiera hayan sido las razones por la que se opté por este disefio, lo cierto es
que supone cierta continuidad con una tradicién juridica que, al menos desde
1853, ha concebido a los fiscales como agentes del Poder Judicial. Si bien las
leyes orgdnicas establecieron algunas innovaciones y principios de regulacién
especificos para el Ministerio Pablico Fiscal, lo cierto es que el andamiaje ins-
titucional sobre el cual funciona el cuerpo de fiscales es igual al de los jueces.

Ademds de establecerse idénticos requisitos para acceder a los cargos de
jueces y fiscales, mecanismos de designacién y de remocién, garantias funcio-
nales, y hasta salarios, la asimilacién en el Ministerio Pablico Fiscal y el Poder
Judicial se pone de manifiesto también por su organizacién refleja. La com-
petencia y funciones de los fiscales han sido organizadas reflejando a las del
Poder Judicial: fiscales de cdmara para actuar ante jueces de cdmara, fiscales
de instruccidn para actuar ante jueces de instruccion, fiscales de juicio para
actuar ante jueces de juicio.

La judicializacién de un 6rgano que tiene funciones de parte interesada, en-
tre las cuales se encuentran definir la politica criminal, ejercer la titularidad de la
accién penal publica, e investigar delitos y acusar a sus responsables, resulta alta-
mente problemdtica (Goransky, 2011; Maier, 1993). A continuacién, exploraré

dos problemas especificos derivados de la asimilacién entre jueces y fiscales.

5.2.1. Jueces y fiscales como pares, imputados como extrafios

La equiparacién entre jueces y fiscales ha contribuido a generar la im-
presién de que son pares; colegas que ocupan roles diferentes en el proceso
penal, pero que no dejan de ser magistrados del servicio de justicia. Son todos

abogados, nombrados de un modo similar, con las mismas inmunidades fun-
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cionales, que incluso tienen jerarquias andlogas y cobran el mismo salario.
Todos forman parte de la misma cofradia, al punto tal que hasta comparten
la misma organizacién profesional.®

Nuestro sistema incentiva una percepcién del fiscal como un par del juez,
lo cual contrasta muy fuertemente con el imputado y su defensor como su-
jetos extranos. Si bien se podria suponer que los defensores oficiales también
forman parte de esa cofradia de magistrados, hay dos razones en contra de la
percepcion de paridad entre jueces y defensores. En primer lugar, los defenso-
res intervienen en el proceso patrocinando los intereses de un actor externo al
sistema judicial: el imputado. A diferencia de los fiscales, cuyo deber de obrar
con objetividad’ es a menudo confundido con un deber de imparcialidad (ver
Gelli, 1997; Sesin, 2009), los defensores oficiales tienen el deber legal de obrar
de acuerdo al “interés predominante del asistido o defendido”.!® En segundo
lugar, en sistemas procesales inquisitivos —o inquisitivos moderados, como el
federal argentino— durante la etapa de instruccién se produce una superpo-
sicién de actividades de investigacién entre el juez y el fiscal, mientras que el
defensor se concentra en resguardar los intereses del imputado. Esto no solo es
un problema porque el imputado debe defenderse ante un juez que a menudo
conduce una investigacién en su contra, sino porque su contraparte en el pro-
ceso comparte una actividad procesal con el juez. De tal modo, aun si es el fiscal
el que conduce la investigacion, el fiscal es un par del juez en el ejercicio de la
actividad investigativa. Esto refuerza los incentivos para que se produzca una
asimilacién entre ambos sujetos procesales y no con el defensor, quien siempre
permanece extrano a esa actividad. Todo ello, sumado a una tradicién juridica
que desde hace mds de ciento cincuenta afios concibe a los fiscales como parte
del Poder Judicial, genera condiciones favorables para que se creen relaciones
de paridad, o incluso de camaraderia, entre jueces y fiscales. No puede decirse

lo mismo acerca de los defensores, debido a su rol en el proceso.

8. Conforme se desprende del sitio web de la Asociacion de Magistrados, dicha organizacién “nuclea a
los jueces de las distintas instancias que prestan funciones en la Justicia Nacional de la Ciudad de Buenos
Aires v en la Justicia Federal con asiento en las 23 provincias argentinas vy la Ciudad de Buenos Aires, a los
magistrados del Ministerio Publico Fiscal y del Ministerio Publico de la Defensa” (Asociacion de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia Nacional, 2019).

9. De acuerdo al art. 9, inc. D, de la Ley N° 27148.

10. De acuerdo al art. 5, inc. B, de la Ley N° 27149.
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Alguien podria replicar que esta generalizacién ignora que muchos jueces y
fiscales ejercen su cargo con profesionalismo, guardando debida distancia entre
si. Y esta réplicla tendria algo de razén. Sin embargo, més alld de las excepcio-
nes, lo verdaderamente importante a la hora de discutir diseno institucional son
las interacciones que nuestras instituciones incentivan. Y, tal cual estdn disefia-
das, lo cierto es que incentivan relaciones de camaraderia entre jueces y fiscales.

Ahora bien, ;qué hay de problemdtico en estas relaciones de paridad
entre los jueces y los fiscales? La respuesta es sencilla: colocan al imputado
en una posicion asimétrica frente a su contraparte. Si la percepcién del im-
putado es la de un sujeto extrafio, cuya actuacién se orienta exclusivamente
a defender sus propios intereses, y la percepcién del fiscal es la de un par
que orienta sus actos procesales a “la aplicacién justa de la ley penal” (art. 9,
inc. D, Ley N° 27148), es probable que ello conduzca a que el juez otorgue
mayor crédito a los argumentos del fiscal sobre los del imputado, lo cual
degrada el derecho de defensa en juicio de este tltimo. Aun si los jueces
negaran este problema, sus propios sesgos implicitos podrian conducir a
que obren de este modo sin que siquiera sean conscientes de ello (Kang
et al, 2012: 1128-1135). En la seccién VI propondré una alternativa que,

entiendo, incentivarfa menos este tipo de situaciones.

5.2.2. Un problema para la unidad de actuacién del Ministerio Publico Fiscal

El segundo problema de definir la estructura institucional del Ministerio
Pablico Fiscal imitando la del Poder Judicial, es que este modo de organiza-
cién resulta inadecuado para cumplir con los objetivos y funciones propios
del cuerpo de fiscales. En especial, obstaculiza el cumplimiento del principio
de unidad de actuacién del Ministerio Pablico Fiscal, previsto en el articulo
9 inciso A de la Ley N° 27148.

El articulo 12 inciso A de la Ley N° 27148, establece que el procurador
general tiene la funcién de establecer “la politica de persecucién penal que per-
mita el ejercicio eficaz de la accidn penal publica”. A efectos de lograr unifor-
midad en el ejercicio de las tareas de los fiscales, el Ministerio Pablico Fiscal es
una entidad jerdrquica liderada por el procurador general de la nacién y guiada

por el principio de unidad de actuacién. La organizacién jerdrquica alrededor
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de dicho principio resulta un componente fundamental de la organizacién del
Ministerio Publico Fiscal: cada uno de sus miembros representa al Ministerio
Publico Fiscal, el cual resulta indivisible, y los funcionarios de rango inferior
tienen el deber de cumplir con las érdenes impartidas por sus superiores. Con el
fin de lograr la unidad de actuacién, el procurador general fue facultado a dictar
instrucciones de cardcter general (art. 12 inc. h, Ley N° 27148), y se impuso a
todos los fiscales inferiores el deber de cumplirlas.

El problema de la estructura del Ministerio Publico Fiscal es que facili-
ta que los fiscales inferiores actiien de modo independiente, lo cual atenta
contra la unidad de actuacién del organismo. Los fiscales inferiores pueden
ignorar las instrucciones del procurador general, sin que este Gltimo tenga
demasiadas herramientas a su disposicién para hacerlas cumplir. Al haberse
organizado el cuerpo de fiscales como compartimentos estancos, reprodu-
ciendo la légica de los juzgados y las cdmaras de apelaciones, se incentiva la
problemdtica independencia interna. A su vez, la falta de efectividad de las
instrucciones generales ocurre porque, a diferencia de otros sistemas como el
federal estadounidense,' el procurador general carece de herramientas efecti-
vas para lograr su efectivo cumplimiento. El jefe de los fiscales no cuenta con
instrumentos que aseguren que la practica de los fiscales inferiores se unifique
con las directivas emitidas por la cabeza del organismo. En caso de que un
fiscal se niegue a aplicar las directivas del procurador general, este no tiene
mds remedio que iniciar un procedimiento disciplinario que no permite mo-
dificar la actuacion del fiscal (arts. 68 inc. b, 69 inc. b, Ley N° 27148), y que
de buscar la remocién requiere la intervencién de otros 6rganos del Minis-
terio Pablico Fiscal (art. 74, Ley N° 27148), o simplemente resignarse a que

la unidad de actuacién no sea mds que una expresién de buenas intenciones.

11. De acuerdo a 28 U.S. Code § 541y 542, el presidente de la nacion (jefe directo del procurador general y
de todos los fiscales a su cargo) puede remover discrecionalmente a cualquier fiscal distrital y el procurador
general puede hacerlo respecto a los fiscales asistentes.
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5.3. El problema democrético del Ministerio Pablico Fiscal

La democracia supone la idea de autogobierno colectivo. Esto significa que
en el marco de una comunidad democrética son los ciudadanos los que, con-
juntamente, deciden acerca de asuntos comunes. Es por ello que, como princi-
pio general, las instituciones de gobierno deben estar directamente relacionadas
a la voluntad de aquellos que son gobernados, y que cualquier desviaciéon de
este principio requiere ser debidamente justificada. De alli que dos de los tres
poderes que tipicamente conforman el Estado son conducidos por personas pe-
riédicamente elegidas por los ciudadanos, y que la tinica excepcion a esa regla,
la designacién indirecta de los jueces, se justifique en la necesidad de establecer
incentivos para contribuir a la imparcialidad de dichos funcionarios.'

Frente a ello, cabe preguntarse, ;existen razones para apartar a los fiscales de
la regla democrética? Como argumentaré a continuacién, considero que tales ra-
zones no existen y que trasladar el disefio del Poder Judicial al Ministerio Pablico
Fiscal conlleva un injustificable problema democrdtico (Bracaccini, 2017). En
consecuencia, el diseno institucional de las dos leyes orgdnicas privé a la ciuda-
dania de participar en la formulacién de la politica criminal y, a la vez, excluyd
a los fiscales del régimen de escrutinio puiblico propio del régimen democrético.

El puntapié inicial para entender este problema es advertir que la tarea
de los fiscales supone la adopcién de decisiones que no son obvias ni se en-
cuentran predefinidas. Lejos de limitarse a aplicar la ley de manera “neutra’,
como si se tratara de la resolucion de una ecuacién matemdtica, el trabajo de
los fiscales exige adoptar decisiones valorativas. El ejercicio de la actividad
del cuerpo de fiscales requiere decidir qué casos perseguir, qué casos no, bajo

13

qué tipo penal acusar,”® cémo interpretar las normas penales sustantivas y

procesales, cémo aplicar precedentes judiciales relevantes, qué estrategias de

12. Este asunto es, desde ya, mucho mas complejo y se vincula a I3 dificultad contramayoritaria del Poder
Judicial. Mayores indagaciones son necesarias para saber cudl es el grado de separacién adecuado entre
el dmbito judicial y la democracia, y cudl es la correcta relacion entre decisiones judiciales y decisiones
democraticas. Al respecto, ver (Bickel 1986; Gargarella, 2012, 2016b; Nino, 2003).

13.Si bien en el sistema legal argentino rige el principio iura novit curiae, en virtud del cual se ha interpretado
que los jueces no se encuentran limitados por lo que digan las partes para calificar penalmente un hecho
(Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 401), la decision del fiscal acerca del tipo penal de la acusacion es
relevante en la medida en que determina el sentido de la investigacion, los hechos que es necesario probar
y el tipo de pruebas que deben colectarse para ello.

124



Repensar al Ministerio Publico Fiscal en clave democrética

investigacién llevar adelante, y cémo y sobre qué coordinar acciones con otras
autoridades de gobierno para contribuir a alcanzar metas sociales (ver Bruz-
zone, 1993). Este aspecto valorativo no es parte del vicio de la prictica, sino
un requerimiento fundamental del quehacer de los fiscales. En cualquier esce-
nario imaginable, los recursos para investigar delitos y perseguir penalmente
a sus autores son limitados, y es por eso que, para hacer bien su trabajo, los
fiscales deben adoptar decisiones de ese tipo.

Una vez que identificamos el cardcter valorativo de las decisiones en cues-
tién, la pregunta acerca de quién las lleva adelante deviene relevante (Gargare-
lla, 2009) y requiere que examinemos la cuestién a la luz del ideal democriético.
A diferencia de lo que ocurre con los jueces, la tarea de los fiscales no solo no
exige imparcialidad, sino que necesariamente requiere adoptar una posicién de
parte interesada y representar los intereses de la comunidad (Binder 2014, 306-
307; Bracaccini, 2017). Esto no solo supone la ausencia de motivos para aislar a
los fiscales de la voluntad popular —lo que, de por si, exige someterlos a la regla
democrdtica—, sino que, ademds, existen buenas razones para pensar que es muy
necesario dotar al Ministerio Ptblico Fiscal de mayor legitimidad democrética
e involucrar a la ciudadania en su actividad: ;qué mejor para representar los
intereses de la comunidad que consultarla? Se debe permitir a los ciudadanos
que discutan y decidan sobre politicas de persecucion penal.

Al no haber razones para apartar a los fiscales del dmbito democritico,
el mecanismo indirecto para designar al procurador general y su estabilidad
vitalicia en el cargo devienen injustificables. No hay ningtin motivo que re-
quiera aislar al procurador general del dmbito democrdtico, y hacerlo supone
privar injustificadamente a la ciudadania de expresar su voz sobre un tema

fundamental como la politica criminal.

6. Alternativas de reforma

En la seccién anterior identifiqué algunos aspectos problemdticos de la
regulacion legal del Ministerio Pablico Fiscal. Tras defender la constitucio-
nalidad del juicio politico como mecanismo de remocién del procurador ge-
neral, argumenté que: (i) la judicializacion del Ministerio Pablico Fiscal (a)
impacta negativamente en el derecho de defensa del imputado y (b) opera
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en contra de la unidad de actuacion del cuerpo de fiscales; (ii) el disefio del
Ministerio Pablico Fiscal adolece de un grave problema democrético al haber
distanciado injustificadamente a sus funcionarios de la voluntad popular. A
continuacién, esbozaré algunos lineamientos de iniciativas que podrian con-

tribuir a resolver estos problemas.

6.1. Eleccion popular del procurador general de la nacién

6.1.1. Constitucionalidad de la eleccién popular como mecanismo de
designacion del procurador general

Como expliqué, no existen razones para apartar al Ministerio Publico
Fiscal de la organizacién democrdtica de gobierno. Hacerse cargo de ello re-
quiere modificar el régimen de designacién indirecta del procurador general,
que constituye uno de los pilares de la estructura institucional del Ministerio
Publico Fiscal, y sustituirlo por la eleccién directa. De esta forma, se asegu-
rarfa a los ciudadanos la posibilidad de que su voz sea canalizada a través de
la persona que ocupa dicho cargo, quien —como todo funcionario democri-
ticamente elegido— tendria la responsabilidad de cumplir con su mandato y
rendir cuentas ante ellos.

Una regulacién de este tipo resulta compatible con el articulo 120 de la
Constitucién, que admite cualquier mecanismo de designacién del procurador
general de la nacién que no vulnere la independencia y la autonomia funcional
del organismo a su cargo. Tanto la independencia como la autonomia del ar-
ticulo 120 se refieren a la potestad del Ministerio Piblico de tomar decisiones
sin la injerencia de otros poderes del Estado (ver Fallos 327:5863), y dado que
la eleccién popular del procurador general no supondria sujetarlo a otra auto-
ridad de gobierno, este mecanismo cumple con las exigencias del articulo 120.
Por su parte, la eleccién popular del procurador general favorece la relacién de
representacion que derivada de la funcién de “representar los intereses generales
de la sociedad” prevista en el articulo 120 de la Constitucién.

La constitucionalidad de la eleccién popular del procurador general re-
sulta inalterada por el obiter dictum de la Corte Suprema en “Rizzo, Jorge
Gabriel” (Fallos 336:760, considerando 26). De acuerdo a la Corte, una de
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las razones la inconstitucionalidad de la Ley N° 26855, que establecié la elec-
cién popular de los miembros del Consejo de la Magistratura, era que el
constituyente no habia previsto ese modo de designacién explicitamente. A
criterio del tribunal, cuando el constituyente reformé mecanismos indirectos
de designacidn (en el caso del presidente de la nacién elimind la intermedia-
cién del Colegio Electoral y en el caso de los Senadores la de las legislaturas
provinciales) lo hizo explicitamente. Esto responde, segtin la Corte, a un cri-
terio del constituyente segun el cual la eleccién directa solo es admisible si
fue establecida constitucionalmente, lo cual busca evitar la manipulacién del
mecanismo de designacién de parte del Congreso Nacional (fundamental-
mente, establecer la eleccidn directa cuando la mayoria electoral favorece a la
fuerza mayoritaria en el Congreso, y la eleccién indirecta en el caso inverso).
Mis alld de lo dudoso de esta interpretacién (al respecto, ver Dassen y Guidi,
2016: 807-808), que restringe muy fuertemente la potestad de los poderes
constituidos en base a una conjetura opinable, me limitaré aqui a explicar
por qué este obiter dictum no resulta aplicable al caso del procurador general.
Aun si la conclusién de la Corte Suprema fuera vilida, no serfa relevante para
evaluar la constitucionalidad de la eleccién popular del procurador general en
virtud de las siguientes razones:

(1) La incorporacién del Ministerio Publico a la Constitucién se produjo,
precisamente, en el marco de un intenso debate acerca de su naturaleza ins-
titucional y de los mecanismos para su designacién y remocién. Recuérdese
que una de las principales razones por las que se incluy6 el Ministerio Pablico
en la reforma constitucional fue el cambio de criterio del Poder Ejecutivo
acerca de la designacién y remocién de fiscales. A pesar de ello, el constitu-
yente de 1994 se limité a establecer en el articulo 120 la independencia del
Ministerio Pablico y las garantias funcionales de sus miembros, dejando en
cabeza del Congreso la definicién de todos los demds aspectos institucionales
del Ministerio Publico, la designacién del procurador general incluida.

(2) Los debates de la Convencién Constituyente son claros en cuanto a
que el Congreso se encontraria plenamente facultado para decidir discrecio-
nalmente acerca del disefio institucional del Ministerio Ptblico; solo debia
asegurar su cardcter bicéfalo y su independencia. Incluso, si bien el dictamen
de mayoria de la Comisién de Sistemas de Control establecia originariamente

que la designacién de las cabezas del Ministerio Publico debia realizarse con
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acuerdo del Senado, ello fue eliminado del texto final debido a que una de las
fuerzas politicas mayoritarias no estaba de acuerdo con ello (De la Ria, 2009:
10 y 17). Por otra parte, esa discrecionalidad puede ser deducida del hecho
de que, a pesar de que numerosos proyectos proponian alternativas diferentes
para la designacién del procurador general, incluido el voto directo (Medau-
ra, 2010), el constituyente no eligié ni excluyé alguna de esas opciones. De
haber considerado que alguno de esos mecanismos de designacién resultaba
especialmente problemdtico, el constituyente podria haber proscripto expli-
citamente su utilizacién. La ausencia de ese tipo de limitaciones explicitas,
sumada a la discrecionalidad del Congreso a la que se alude en el debate de
la Convencién de 1994 (Diario de Sesiones, 1994: 4669-4688), me conducen
a concluir que el constituyente autorizé al Congreso a adoptar el mecanismo
designacién del procurador que, de acuerdo a su criterio, mejor sirviera a su
independencia y al ejercicio de las funciones encomendadas, incluidos tanto
los mecanismos indirectos como la eleccién popular. No hay ninguna razén
para excluir alguna de estas opciones.

(3) La creacién de una autoridad independiente de la totalidad de los po-
deres publicos resulta una innovacién del constituyente de 1994, que rompe
con las dos tendencias hegemoénicas en la materia —Ministerio Publico como
parte del Poder Judicial o del Poder Ejecutivo—, y ello requiere adoptar de-
finiciones institucionales novedosas, sobre las cuales no habfa antecedentes
en la tradicién juridica argentina. En este aspecto, la situacién es distinta al
Consejo de la Magistratura, cuya pertenencia al Poder Judicial resulta clara
en la Constituciéon. La Corte pareciera haber tenido en consideracién esto
ltimo para evaluar la constitucionalidad del mecanismo de designacién de
los miembros del Consejo de la Magistratura, al destacar que su designa-
cién indirecta resultaba coherente con su pertenencia al Poder Judicial (Fallos
336:760, considerando 27).

(4) La cautela que la Corte asigna al constituyente, asociada al temor de
que el Congreso manipule los mecanismos de eleccién de funcionarios, cede
una vez que advertimos que, aun siendo plenamente consciente de la posibi-
lidad de que la designacién del procurador general pudiera terminar bajo la
orbita de decisién exclusiva del Congreso, el constituyente de 1994 decidié
no adoptar una definicidn al respecto. En efecto, en la Convencién Constitu-

yente se presentaron diversos proyectos proponiendo que el procurador debia
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ser designado por el Congreso (Medaura, 2010: 766-767); si el constituyente
hubiera temido que el Congreso podria manipular la eleccién de acuerdo a
sus mayorias, jamds hubiera dejado abierta esta posibilidad. De haber tenido
esa preocupacién, habria prohibido explicitamente que el Congreso tuviera
semejante injerencia en la designacién.

(5) Una vez que advertimos que la designacién legislativa es uno de los
mecanismos posibles, la eleccién popular se presenta como un mecanismo
para limitar al poder discrecional del Congreso. Lejos de constituir un riesgo
para la integridad institucional, el voto popular es, en todo caso, un freno a
esa manipulacién.

Por todo ello, el obiter dictum del considerando 26 del fallo “Rizzo, Jorge
Gabriel” no resulta aplicable al caso del procurador general de la nacién. En
consecuencia, la constitucionalidad de la designacién del procurador general
a través del voto popular no se ve alterada por las consideraciones efectuadas
en aquel caso, y el Congreso se encuentra plenamente facultado a establecer
dicho mecanismo de designacién.

Al respecto, también es pertinente destacar que el régimen de eleccién po-
pular del procurador general de la nacién no es original ni novedoso en el mun-
do. En 43 de los 50 estados de Estados Unidos existen regimenes de eleccién
popular de los jefes de los fiscales estaduales, la mayoria de los cuales se estable-
cieron entre mediados y finales del siglo XIX (Ellis, 2012). También se eligen
fiscales por voto popular en algunos cantones y ciudades de Suiza (Council of
Europe, 1996; Gilliéron, 2014). En Ecuador, si bien la designacién del Fiscal
General no se realiza a través del voto directo de la ciudadanfa, su nombra-
miento se encuentra a cargo del Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, integrado en su totalidad por representantes de la sociedad civil.'*

14. Arts. 207 y 208 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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6.1.2. Argumentos en favor de la elecciéon popular
del procurador general de la nacién

La eleccién popular del procurador general no solo revertiria el injustifi-
cable déficit democrético del Ministerio Publico Fiscal y restituiria a la ciuda-
danfa su voz acerca de la politica criminal, sino que ofrece algunos beneficios
adicionales. En primer lugar, someter la eleccién del procurador general al
juego democritico podria generar un mayor nivel de discusién publica acerca
de la politica criminal, lo cual resulta positivo en la medida en que el debate
democritico es un método confiable para generar decisiones con mayor valor
epistémico (Nino, 2003: 154-201). En un debate democritico, inclusivo y
robusto, se encuentran representados puntos de vista diversos, y es por ello
que para arribar a una decision es necesario superar una serie de “filtros”
constituidos por las experiencias y opiniones de todos los que participan de
la discusién. Por esta razén, cuanta mds gente diversa se incluya en la discu-
sién, mayores serdn esos filtros, y mds razones tendremos para pensar que la
decisién que se adopte es aceptable para un niimero mayor de personas. Es
decir, la diversidad de la discusién democrética contribuye a la imparcialidad
de las decisiones. Ademds, las l6gicas propias del debate de ideas contribuyen
a detectar falencias légicas e inconsistencias en los argumentos, lo cual genera
condiciones para que las decisiones sean mds sélidas.

Desde ya, la mera eleccién de un funcionario por medio del voto no
asegura el tipo de debates robustos que caracterizan a una democracia deli-
berativa y, por ello, es necesario complementar la eleccién con dispositivos
deliberativos como los que presentaré en el apartado VI.4. No obstante, y
pese a sus limitaciones, el debate electoral constituye un espacio para la dis-
cusién de politica criminal. Esto podria ocurrir si, por ejemplo, competidores
cuestionan las politicas de quienes ocupan u ocuparon el cargo de procurador
general (por ejemplo, porque no atacé la criminalidad compleja y econdmica,
sino que su politica criminal se centré en delitos simples, de bajo impacto, y
cometidos por personas altamente vulnerables), ofreciendo miradas distintas
y desafiando a quienes quieren defender sus politicas a argumentar en favor
de ellas. El debate electoral ofrece la posibilidad de reorientar la politica cri-

minal de acuerdo a las prioridades de los ciudadanos.
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El segundo beneficio adicional que ofrece la eleccién del procurador
general es que supone la creacién de una instancia de rendicién de cuen-
tas o accountability vertical actualmente inexistente, ya que hoy solo conta-
mos con instancias de accountability horizontal entre instituciones estatales
(O’Donnell 1998). Mientras la accountability horizontal se refiere a los sis-
temas de frenos y contrapesos a través de los cuales las agencias estatales se
controlan mutuamente, la accountability vertical supone el control por parte
de la ciudadania. Incorporar la eleccién popular del procurador general gene-
rarfa mayores instancias de control publico sobre los funcionarios que ocupen
ese cargo; al decidir renovar la confianza en un funcionario o depositarla en
otro, los ciudadanos ejercerian este tipo de control. No obstante, mejorar el
control publico sobre el Ministerio Pablico Fiscal también requiere favorecer
la existencia de accountability social, una forma de control caracteriza por la
critica y la exposicién de la actividad del procurador general en foros puiblicos
de parte de actores de la sociedad civil (Smulovitz y Peruzzotti, 2000). Como
sugeriré en el apartado V1.4, la transparencia en la gestién del Ministerio
Publico Fiscal es clave para que el control ciudadano exista.

En tercer lugar, la democratizacién del cuerpo de fiscales puede funcionar
como un mecanismo para combatir ciertos aspectos patoldgicos del sistema
penal, tal como la alta selectividad en la persecucién penal o la despropor-
cionalidad en el uso de la violencia estatal. Si bien ha habido una tendencia
a sefalar que la intervencién democritica en instituciones penales es riesgosa
porque puede conducir a procesos de endurecimiento de los sistemas penales
y a la opresion de las minorfas (ver Ferrajoli, 2008; Garland, 2001: 13-14),
lo cierto es que ello no solo resulta cuestionable teéricamente (ver Bennet,
2016; Bracaccini, 2017; Duff, 2001, 2018; Gargarella, 2008, 2016a, entre
otros) y empiricamente (ver Bergoglio, 2009; Johnstone, 2000; Luskin, Fish-
kin y Jowell, 2002), sino que ignora las posibilidades que la democratizacién
de las instituciones penales ofrece para promover reformas del sistema penal
(Davis, 2017). Se trata de un campo novedoso para la discusion de la politica
criminal, en el cual es posible poner de manifiesto los problemas del sistema
penal y promover soluciones.

Estrategias de este tipo han tenido lugar en los tltimos afios en Estados
Unidos. Alli, grupos defensores de derechos humanos han comenzado a uti-

lizar las elecciones de fiscales para promover cambios en la politica criminal
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de sus distritos, proponiendo estrategias para hacer que el sistema penal sea
mds justo, menos violento y menos segregacionista. Por ejemplo, en 2017,
Larry Krasner, un abogado defensor de movimientos sociales como Black
Lives Matter y Occupy Philadelphia, gané la eleccién para el cargo de fiscal
distrital de la ciudad de Philadelphia con un amplio margen sobre su compe-
tidor (KrasnerforDA, 2017). Algo similar ocurrié en el condado de Nueces
del estado de Texas, donde Mark Gonzalez, abogado defensor y miembro
de un grupo de motoqueros objeto de persecuciones policiales, fue elegido
como fiscal distrital e impulsa la descriminalizacién de delitos menores como
la tenencia de marihuana, y la implementacién de medidas alternativas a la
prisién para casos leves (Jouvenal, 2019). Por su parte, Tiffany Cabdn, una
defensora publica queer y latina de 31 anos, se impuso recientemente en las
elecciones primarias del partido demdcrata para el cargo de fiscal distrital de
Queens, con la promesa de que no perseguirl’a a mujeres por prostituirse,
adoptaria una politica de no persecucién de la posesién de drogas para uso
personal y que desmantelaria el sistema de cauciones reales para acceder a
excarcelaciones, un obstdculo para el acceso de personas sin recursos a la li-
bertad durante el proceso (Wagner, 2019).

Tendencias de este tipo pueden encontrarse en distintas latitudes de Esta-
dos Unidos. Por ejemplo, en los tltimos anos, los fiscales distritales de Man-
hattan, Baltimore, Brooklyn y Chicago instruyeron no promover la accién pe-
nal por tenencia ilegal de estupefacientes en sus distritos (Cook County State’s
Attorney, 2019; Dewan Shaila, 2019; District Attoryney of New York County,
2018; Robbins, 2019). En un sentido similar, el fiscal distrital de Brooklyn fle-
xibilizé los criterios para consentir libertades condicionales (Robbins, 2019), y
la fiscal distrital de Chicago impulsé la revisién de condenas en casos en los que
existieron abusos policiales (Cook County State’s Attorney, 2019).

La democratizacién del Ministerio Pablico Fiscal no solo puede servir
para cumplir con el principio de autogobierno colectivo y asegurar a los ciu-
dadanos su derecho a influir en las decisiones de politica criminal de dicho
organismo. También ofrece un espacio novedoso para combatir aspectos muy
problemdticos del sistema penal y disputar politicamente el modelo de fisca-
les que deseamos para nuestra comunidad.

Existen, desde ya, aspectos mds granulares que requieren ser definidos para

implementar el régimen de eleccién popular del procurador general, pero que
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no puedo abordar aqui. Por ejemplo, debe determinarse si la eleccién del pro-
curador general debe ser partidaria o no, o cudles serfan los requisitos para
poder presentarse como candidato. Si estimo oportuno destacar dos cuestiones:
en primer lugar, dado que la posible alineacién politica del procurador general
de la nacién con el partido politico de gobierno podria funcionar como un
incentivo en contra de la investigacién y persecucion de delitos cometidos en
el dmbito de la funcién publica por miembros de ese partido (tipicamente,
delitos de corrupcién), el Ministerio Publico Fiscal debe contar con un cuerpo
de fiscales independientes para investigar este tipo de conductas, designados de
una forma alternativa al voto popular. En segundo lugar, a efectos de asegurar
la unidad de actuacién del Ministerio Ptblico Fiscal, no resulta aconsejable
establecer un régimen de eleccién popular para los fiscales inferiores. Dotar de
la misma legitimidad democrdtica a los fiscales inferiores y al jefe de los fiscales
podria contribuir a la creacién de nuevos compartimentos estancos al interior
del Ministerio Pablico Fiscal y a la consecuente aparicién de nuevas resistencias

a las instrucciones generales del procurador general.

6.2. Establecer mecanismos para el cumplimiento
de las instrucciones del procurador general

Si pretendemos un Ministerio Pablico Fiscal que actde conforme a una
tinica politica criminal (por ejemplo, acerca del tipo de investigaciones pre-
liminares que se deben priorizar, criterios de oportunidad para la desesti-
macién de casos, o cémo interpretar una norma determinada), es necesario
asegurar su unidad de actuacién. Como mencioné, la creacién de fiscalias
como reflejos del Poder Judicial atenta contra la posibilidad de que los pri-
meros acaten las instrucciones de los segundos y, por lo tanto, obstaculizan
la unidad de actuacién (Goransky, 2011: 332). Para lograr esa unidad de ac-
tuacion, es necesario modificar el actual disefio de compartimentos estancos,
reemplazando las fiscalias que acttian ante juzgados, tribunales o cdmaras por
cuerpos de fiscales mds dindmicos con competencias para tramitar sus casos
ante cualquier instancia.

Asimismo, es necesario dotar al procurador general de la potestad de avo-

cacién y reasignacién de casos. De este modo, si un fiscal inferior no cum-
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ple con las directivas establecidas por el procurador general, este tendrd la
potestad de intervenir en el caso y adoptar la decisién correspondiente, sin
perjuicio de las potestades disciplinarias que correspondan. En consecuencia,
si el procurador general establece un determinado criterio de oportunidad
(por ejemplo, no perseguir delitos patrimoniales cuando el dafio producido
es inferior a cierto valor) y un fiscal inferior lo desoye, el procurador tendria
la potestad de intervenir en el caso y desestimarlo o de reasignar el caso a otro
fiscal. Estas potestades no deberfan existir respecto del cuerpo de fiscales que
investigue delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, dada la necesidad de su independencia.

Por supuesto, al igual que la totalidad de la actividad del Ministerio Pu-
blico, el ejercicio de estas potestades por parte del procurador general debe es-
tar sometido a controles horizontales (la investigacion parlamentaria y even-

tual remoci6n del procurador) y verticales (las elecciones y el control social).

6.3. Limitacion temporal del mandato
del procurador general de la nacién

Una reforma que pretenda democratizar el Ministerio Publico Fiscal debe
establecer un limite a la extensién temporal para el cargo de procurador general.
La estabilidad vitalicia en un cargo solo puede ser justificable en una demo-
cracia en la medida en que existan razones de peso que asi lo aconsejen. En el
caso de los jueces, nuestro sistema institucional ha asumido que la estabilidad
vitalicia en los cargos los protege de presiones de otros actores de poder y, asi,
contribuye a su imparcialidad. En el caso del procurador general, la estabilidad
hasta los 75 anos parece no solo innecesaria para asegurar el correcto ejercicio
de su funcién, sino inconveniente para cumplir con su misién institucional.
Como ya lo he sefalado, el procurador no debe ser imparcial sino adoptar po-
siciones claramente interesadas y estratégicas en el dmbito de su gestién, pues
debe definir la politica criminal y arbitrar los medios para que se lleve adelante.

Ademds de alinearse con ideales democréticos y republicanos de gobierno
referidos a la periodicidad y la alternancia en el ejercicio de la funcién, la
limitacién temporal ofrece a la ciudadania la oportunidad de revisar la desig-

nacién de quien se encuentra en el cargo, evaluar su desempefio y decidir si
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corresponde o no renovar la confianza sobre ese funcionario. A su vez, resulta
una oportunidad inmejorable para repensar y rediscutir acerca del rumbo de
la politica criminal, evaluando aciertos y errores, y nombrando a la persona
que se estime mds idonea para conducir la institucién hacia el rumbo de po-
litica pablica que la ciudadania considere pertinente.

Paises como Australia,'® Bolivia,'® Brasil,!” Chile,'® Canad4," Colombia,*
Ecuador,?! Estados Unidos,” Espafia,”® México,* Suiza,” y Uruguay,” entre
otros, han establecido limitaciones temporales al mandato del jefe del cuerpo
de fiscales. En nuestro pais ha habido proyectos de reforma orientados en ese
sentido,” pero todos han fracasado.

También existen buenas razones para establecer limites temporales al
mandato de los fiscales inferiores, tal como ocurre con los fiscales distritales
a nivel federal en Estados Unidos.?® Primero, al no requerirse que los fiscales
sean imparciales, la estabilidad vitalicia en el cargo deviene innecesaria. Adi-
cionalmente, la revisién periédica de sus designaciones ofrece una oportuni-

dad para evaluar su desempeno en el cargo y decidir quién es la persona mejor

15. Director of Public Prosecutions Act 1983 § 18 (2).

16. Constitucion Politica del Estado, art. 226.

17. Constitucién de la Republica Federal de Brasil, art. 128 § 1.
18. Ley N° 19.640, art. 16.

19. Director of Public Prosecutions Act § 5 (1).

2

o

. Constitucion Politica de Colombia, art. 249.

21. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 196.

22. Todos los Estados establecen limitaciones temporales al mandato de la cabeza del cuerpo de fiscales,
con la excepcion de Alaska (AS 44.23.020) y Wyoming (Wyoming Code 9.1.601). Cabe destacar que tanto

N —

en el caso de Alaska como el de Wyoming la ausencia de limitaciones temporales al mandato no supone
que el jefe de los fiscales permanece en su cargo mientras dure su buena conducta, pues en ambos estados
el gobernador puede removerlo de su cargo discrecionalmente. Algo similar ocurre a nivel federal, pues si
bien el puesto de Attorney General no tiene un limite temporal especifico, de acuerdo a la decision de la
Corte Suprema de Estados Unidos en “Myers v. United States”, el presidente tiene la facultad discrecional de
remover al Attorney General.

23. Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal (Ley N° 24/2007), art. 31.

24. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 102.

25. Ver (Gilliéron, 2014: 180-181).

26. Ley N° 19334, art. 2.

27. Por ejemplo, en el dmbito del Senado, el proyecto No. 4388,/14 de los senadores Solanas, Juez, Giustiniani,
y Linares, N° 4265/17 de los senadores Pinedo, Guastavino, Pichetto, Urtubey y Rozas, y N° 484/19 de la
senadora Crexell. En el 3mbito de la Cdmara de Diputados, el Proyecto 2459-D-2015 de los diputados Bullrich
y Tonelli, y el Proyecto 5-PE-16, enviado por el Poder Ejecutivo Nacional.

28.28 U.S. Code § 541.
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capacitada para ejercer el cargo. Sin embargo, es preciso aclarar, la necesidad
de establecer limites al mandato de los fiscales inferiores es menor que para el
mandato del procurador general. Ello en la medida en que al ser el procura-
dor general el que define la politica criminal que los fiscales inferiores deben
cumplir, la legitimidad democrdtica de esa politica criminal derramard a los
actos de los fiscales inferiores que la observen (tipicamente, cumpliendo con

las instrucciones generales del procurador general).

6.4. Transparencia, participacion y control
en el Ministerio Publico Fiscal

De ser implementada aisladamente, la eleccién popular del procurador
general corre dos riesgos democrdticos importantes. El primero, y menos da-
fiino, es el de limitarse a la mera representacién, dejando inexploradas las
dimensiones participativas y deliberativas de la democracia, que prometen
mayor valor agregado en las decisiones. El segundo riesgo, y mds preocupan-
te, es el de caer en lal6gica de lo que Guillermo O’Donnell (1994) denominé
como una democracia meramente delegativa. Bajo este modelo, se produce
una fuerte concentracién de poder en la figura del funcionario elegido popu-
larmente, el cual actiia y decide sin estar limitado por la voluntad popular que
lo llevé a ocupar su puesto, ni por mecanismos institucionales de rendicién
de cuentas. Por ejemplo, una légica delegativa ocurrirfa si un presidente go-
bernara a través de decretos cuyo contenido es definido con total discreciona-
lidad, sin encontrarse limitado por las propuestas de campana que le valieron
su mandato popular, y excluyendo al Poder Legislativo de los procesos de
definicién de politicas publicas. Caer en légicas democrdticas de este tipo
erosionarfa buena parte de las virtudes de la eleccién popular del procurador
general: el mandato de la ciudadania pasaria a un segundo plano y no nece-
sariamente limitarfa su actuacién en el cargo, lo cual supondria continuar
excluyendo al pueblo de decidir acerca de la politica criminal; ademds, una
légica de este tipo impedirfa ejercicios de didlogo democrdtico institucional
que podrian enriquecer la politica criminal con los aportes de otros cuerpos
democriticos, como el Congreso Nacional. Creo, sin embargo, que es posible

establecer arreglos institucionales para evitar estos problemas.
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Para asegurar que la voluntad de los ciudadanos permanezca presente en
la gestién del Ministerio Pablico Fiscal, deben crearse instancias de partici-
pacién y deliberacién en las cuales los ciudadanos puedan tomar parte en la
discusién acerca de la politica criminal y decidir al respecto. Esta intervencién
debe ser acerca de cuestiones de tipo general y no sobre cémo manejar casos
particulares (Simon, 2017: 191), ya que lo contrario podria vulnerar los de-
rechos del imputado al colocar una carga muy grande en su contra. Ademds,
focalizarse en casos particulares podria conducir a la dispersién de recursos y
a no debatir aspectos importantes de la politica criminal general.

Hay diferentes formas en que estas instancias participativas pueden ser
llevadas adelante. Por ejemplo, a nivel de la politica general del Ministerio
Publico Fiscal, se pueden generar instancias de consulta popular como la
implementada por el Crown Prosecution Service de Inglaterra y Gales, cuyo
director somete periédicamente los lineamientos generales de sus politicas a
consulta de los ciudadanos. A niveles mds especificos, ya sea en términos te-
maticos o territoriales, pueden implementarse foros participativos en los que
la sociedad civil organizada y no organizada pueda oir y expresar sus puntos
de vista acerca de los objetivos de politica criminal y las mejores estrategias
para llevarlos adelante. Este tipo de instancias podrian agregar elementos de-
liberativos que enriquecerian la politica criminal al dar protagonismo a los
ciudadanos en la etapa de su formulacién (Duff, 2017). Por su parte, hay
investigaciones empiricas que indican que opciones deliberativas de esta in-
dole resultan prometedores para alcanzar horizontes menos punitivistas (ver
Johnstone, 2000; Luskin, Fishkin y Jowell, 2002). Un aspecto central a tener
en consideracién en estos dmbitos es que, tal como lo indica la experiencia de
los jurados, la inclusividad y pluralidad de los espacios participativos es fun-
damental para generar debates mds profundos y decisiones mds imparciales
(Kang et al, 2012: 1179-1181; Sommers, 2008: 82-84). La experiencia del
movimiento de community prosecution puede contribuir positivamente, tanto
por sus aciertos como por sus fracasos, a pensar cOmo estructurar espacios
deliberativos de esta indole (ver Delaware Department of Justice, 2016; Gray,
2008; Simon, 2017, entre muchos otros).

Otro elemento central para la democratizacién del Ministerio Pablico
Fiscal se refiere a la transparencia de su actuacién. La publicacién de informa-

cién actualizada y cierta sobre la actividad de los fiscales y sobre el sistema de
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justicia penal es esencial para su democratizacion. En la medida en que contar
con informacién acerca del objeto a ser decidido constituye una precondicién
para que la participacién democritica sea efectiva, la participacién ciudadana
sin informacidn corre el riesgo de transformarse en una mera formalidad. De
acuerdo a Angela Davis (2017), la transparencia en la actividad de los fiscales
es fundamental para garantizar que estos rindan cuentas frente a su electo-
rado y que las elecciones democrdticas de fiscales funcionen como espacios
para transformar la politica criminal y combatir aspectos problemdticos del
sistema penal, como su cardcter altamente discriminatorio.

Por dltimo, es preciso establecer mecanismos de rendicién de cuentas
horizontales, a través de los cuales los fiscales sean controlados por otras
agencias estatales. Lejos de reemplazar las instancias de control ciudadano,
ya sean de accountability vertical o de accountability social, los mecanismos de
control horizontal vienen a complementarlas y nutrirlas de informacién. A
este respecto, resulta fundamental fortalecer el control parlamentario sobre el
Ministerio Pablico Fiscal, previsto en las leyes 24946 y 27148, pero que se ha

mostrado muy poco efectivo.

7. Conclusion

Al comienzo de este trabajo, presenté en qué términos llegé la discusion
del Ministerio Publico Fiscal a la reforma constitucional de 1994, expliqué
brevemente las razones de la exigua regulacion del articulo 120 de la Cons-
titucién y desarrollé algunos aspectos importantes de las leyes orgdnicos que
reglamentaron esa norma. Tras ello, abordé algunos aspectos problemiticos
de la reglamentacién legal del Ministerio Publico Fiscal. Luego de argumen-
tar a favor de la potestad del Congreso para establecer el juicio politico del
procurador general de la nacién, en la seccién V presenté tres problemas en el
diseno del Ministerio Pablico Fiscal: (i) la asimilacién de fiscales y jueces ge-
nera incentivos para producir una sensacion de paridad entre ellos que puede
vulnerar el derecho de los imputados a defenderse; (ii) organizar a los fiscales
inferiores como unidades independientes obstaculiza la unidad de actuacién
del Ministerio Publico Fiscal; (iii) aplicar un régimen de designacion, remo-

cién y estabilidad andlogo al de los jueces para todos los miembros del Minis-
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terio Publico Fiscal supone un problema democritico injustificable, que priva
a la ciudadania de expresar su voz sobre la politica criminal.

En la seccidon VI de este trabajo argumenté en favor de alternativas de
reforma que democraticen el diseno del Ministerio Pablico Fiscal y fortalez-
can la figura del procurador general como su cabeza, con el fin de resolver
los problemas identificados en la seccién V. Para resolver el problema demo-
crdtico del Ministerio Pablico Fiscal, sugeri (a) establecer la designacion del
procurador general a través del voto popular, (b) crear un cuerpo de fiscales
independientes para investigar delitos cometidos en el dmbito de la funcién
publica, y (c) limitar temporalmente el mandato del procurador general. A
su vez, para contribuir a la unidad de actuacién del Ministerio Pablico Fiscal
propuse (d) establecer una organizacién dindmica del cuerpo de fiscales, que
rompa con la organizacion refleja de los juzgados, tribunales y cdmaras ante
los cuales acttian, y (e) dotar al procurador general de las potestades de avo-
cacién y de reasignacion de casos. Por tltimo, a efectos de evitar el riesgo de
que la eleccién popular del procurador general caiga en una légica democra-
tica meramente delegativa, propuse (f) establecer espacios participativos de
consulta y deliberacién ciudadana sobre politica criminal, (g) incrementar la
transparencia y la publicacién de informacién sobre la actividad de los fisca-
les, y (h) fortalecer los mecanismos estatales de control, en especial, la actua-

cién de la comisién bicameral de control en el marco del Congreso Nacional.
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1. Nacimiento y desarrollo de los decretos
de necesidad y urgencia. Doctrina nacional

Durante el siglo XIX y hasta los anos noventa del siglo XX, el instituto de los de-
cretos de necesidad y urgencia (DNU) no estuvo regulado por la Constitucién
Nacional (CN). Sin perjuicio de lo cual, los diferentes presidentes de la nacién,
desde el inicio de la organizacién nacional y hasta la década sehalada, hicieron
uso del mismo, en forma moderada. Uno de los DNU, firmado por Avellaneda
el 4 de junio de 1880, designé asiento de las autoridades de la nacién al pue-
blo de Belgrano; mediante otros DNU, Pellegrini suspendié por tres dias los
plazos legales y comerciales aludiendo razones de emergencia econdmica, ano
1891. En el siglo XX, Agustin P. Justo, mediante DNU del 28 de noviembre de
1933, modificé el régimen de la moneda y su tipo de cambio.Castillo, en 1941,
dispuso, por DNU, la disolucién del Concejo Deliberante de la Ciudad de
Buenos Aires. Perén nacionalizé la Unién Telefénica y los Ferrocarriles. Fron-
dizi, mediante DNU, estableci6 el estado de sitio, creé empresas estatales para
la explotacion del carbén y energfa eléctrica. Asimismo, implementé el Plan
CONINTES, y también ordené una intervencién provincial sin participacién
del Poder Legislativo (PL). Arturo Illia, en 1963, resolvié por DNU la nulidad
de los contratos petroleros con empresas extranjeras. Isabel Martinez de Perdn,

en 1975, dicté el DNU Ne 261/75 que implementd el procedimiento conoci-

" Este trabajo recoge partes de “Los decretos de necesidad y urgencia y el estado constitucional de derecho
en la Argentina. Reglamentacién por DNU de los derechos sociales en el periodo 2003-2011", en http://
repositoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl /collect/posgrauba/index/assoc/HWA_2448.dir/2448.PDF

145



Ana Maria Bestard

do como “Operativo Independencia’, y el DNU Ne 807/75, reglamentario del
derecho de opcién para salir del pais durante el estado de sitio (Avalos, 2011).

En resumen, desde la sancién de la CN hasta la administracién de Al-
fonsin inclusive, descontando obviamente las medidas de los gobiernos de
facto, los autores coinciden en que se dictaron aproximadamente veinti-
cinco DNU. Alfonsin dicté alrededor de diez, aunque sobre muy diversas
materias: por el DNU N° 901/84 trasladé el feriado nacional del 2 de abril
—establecido por Ley N° 22769 en conmemoracién de la reivindicacién de
las Malvinas— al 10 de junio. También el DNU Ne° 154/83, que instaurd
un régimen provisorio de normalizacién de las universidades luego ratifi-
cado por la Ley N° 23068. Otras medidas resonantes tomadas por DNU
fueron la creacién del Plan Austral, modificando el signo monetario y la
paridad cambiaria (DNU N° 1096/85), y la implantacién de la emergencia
previsional (DNU Ne 2196/86). Asimismo, se dicté el DNU Ne 1411/87,
por el que se suspendié la intervencién al Tribunal de Cuentas, debido a
conflictos de orden gremial que alteraban su correcto funcionamiento.

El punto de inflexién, en relacién a la cantidad de DNU dictados por el
Poder Ejecutivo (PE), lo constituye el presidente Menem, quien, en sus dos
periodos, dicté mds de quinientos. Recordemos que, en las postrimerias de
su primer mandato, se produce la reforma constitucional que reglamenta los
DNU mediante el articulo 99 inciso 3° de la CN. Entre otros, estos actos
versaron sobre cuestiones de enorme impacto, asi el DNU 560/89 que fijé
un gravamen de emergencia sobre los activos financieros; el DNU 36/90 que
establecié el plan bonex; el DNU Ne° 34/91 que determiné la suspensién
de juicios laborales contra el Estado; el DNU Ne 2284/91 de desregula-
cién econdmica; el DNU Ne 2736/91, modificado por el N° 949/92, que
establecié un impuesto a la venta o locacién de peliculas exhibidas por
television abierta, cable o video; el DNU Ne 290/95 por el que se ordend,
por razones de emergencia econémica, una reduccién de salarios de em-
pleados publicos que percibieran un sueldo superior a determinada escala;
el DNU N° 925/96 que establecié un régimen de emergencia para el pago
de las deudas del Instituto Nacional de Servicios Sociales de Jubilados y
Pensionados; los DNU Ne° 770/96 y 771/96 que excluyeron las asignaciones
familiares a aquellos trabajadores que percibieran remuneraciones superiores
a cierto monto; los DNU Ne 275/97, 500/97 y 827/97, por los cuales se

146



Decretos de necesidad y urgencia

otorgd la concesién de los acropuertos argentinos a una empresa privada; el
DNU N° 260/97 que establecié la emergencia en la actividad aseguradora
del transporte automotor de pasajeros, difiriendo el pago de indemniza-
ciones; el DNU Ne° 285/99 que otorgd beneficios aduaneros en favor de la
provincia de La Pampa; el DNU N° 1002/99 que ordend que las empresas
de seguridad privada debian constituirse como sociedades comerciales.

Midén rescata que Ferreira Rubio y Goretti, desde la reforma de 1994
hasta agosto de 1998, contabilizaron 137 DNU,' pero la importancia de los
guarismos pasa a ser escandalosa —explica— si se repara que ninguno de los
DNU fue emitido frente a un cuadro de circunstancias excepcionales que
imposibilitaran la formacién de la ley (Midén, 2001). En los dos periodos de
esta administracién, con mayoria oficialista en el PL, se hizo uso y abuso de
los DNU, atn después de superada la gran crisis ocasionada por la hiperinfla-
cién del comienzo de la gestién. En consonancia con lo senalado, el conven-
cional constituyente de 1994, Torres Molina, consideré que en este periodo
se habia producido una deformacién total de sistema de divisién de poderes.

Algo similar ocurrié durante el gobierno de Fernando De la Rda, quien
en los cinco primeros meses habia dictado 15 DNU, y durante todo su go-
bierno alcanzé el nimero de 73. Entre otros, el DNU Ne° 430/00 por el
que se rebajé en un 13 % el salario de los empleados publicos; el DNU Ne
846/01 que estableci6 otra reduccién salarial a empleados publicos, por el
cual ellos cobraban segtin el nivel de recaudacién alcanzado el mes anterior,
y el DNU Ne 1570/01 que generé “el corralito financiero”, inmovilizando
todos los depdsitos del sistema financiero.

En el gobierno de Eduardo Duhalde se emitieron 154 DNU. Citamos,
entre ellos, el DNU Ne 214/02 que pesificé los depésitos bancarios acorrala-
dos por el precitado DNU Ne 1570/01, y el DNU Ne 558/02 que modificé
la Ley N° 20091 de entidades de seguros. Néstor Kirchner, en el 2003 dictd
48 DNU, y finalizé su mandato con 237. Cristina Ferndndez, en su primera
presidencia dicté 34 DNU. Como ejemplos citamos: el DNU 1602/09 que
concedi la asignacién universal por hijo; el DNU N° 2010/09 que dispuso el
pago de parte de la deuda externa con reservas del BCRA; el DNU Ne 18/10

1. Desde el 8 de julio de 1989 hasta el 23 de agosto de 1994, Menem dictd trescientos treinta y seis, de
acuerdo con datos de Ferreira Rubio y Goretti (1994).
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que removié al presidente del BCRA; el DNU N° 615/10 que establecié el 24
de marzo como feriado nacional; el DNU Ne° 1584/10 que ampli6 los feria-
dos y dias no laborables; el DNU N° 1993/10 que organizé el Ministerio de
Seguridad; el DNU N° 192/11 que suprimié la Oficina Nacional de Control
Comercial Agropecuario (ONCCA); el DNU Ne 441/11 que otorgé al Estado
nacional mayor representacién en empresas donde ANSES posee participacién
accionaria, y el DNU Ne 446/2011 del 18 de abril de 2011 que estableci6 la
asignacién por embarazo.

En el marco de la Constitucién de 1853-60, la mayoria de la doctrina de
derecho constitucional estaba en desacuerdo con los DNU (Bidart Campos,
1995; Spota, 1991; Gonzilez Calderén, 1984; Badeni, 1990). Los principales
fundamentos para rechazarlos se basaban en el paradigma liberal individualista
de la CN historica, con predominio de la ley formal. Los DNU representaban
una violacién de la divisién de poderes, no solo entre poder constituyente y
poderes constituidos, sino también entre los poderes constituidos legislativo y
ejecutivo, pues el PE se excedia en las facultades reglamentarias incluidas en el
articulo 86 inciso 2 de la CN e incursionaba en la competencia legislativa del
PL. Todo lo cual generaba, a su vez, una concentracién de poder vedada por el
articulo 29 de la CN. Pero la cantidad de los DNU emitidos, y las materias por
ellos abordadas, constituyeron una preocupacién que desencadené el debate
sobre la necesidad de constitucionalizar dicha facultad presidencial. Quienes
se manifestaban en contra de la constitucionalizacién sostenfan que por mds
restrictiva que fuera la reglamentacién del instituto, la fuerza expansiva de los
DNU, en los hechos, haria que el PE continuara utilizindolos, con la adhesién
del PL con mayoria oficialista. Esta tesis se contraponia a quienes sostenian que
la omisién de reglas impedia determinar los excesos reglamentarios del PE. En
este sentido, reglar una situacién de excepcidn significaba limitarla (Gonzélez,
2001; Quiroga Lavié, 1987; Vanossi, 1987; Sagiiés, 1985).

Entre los administrativistas, el criterio era otro: la mayoria estaba de
acuerdo con la constitucionalidad de los DNU (Marienhoff, 1977; Villegas
Basavilbaso, 1949; Linares, 1986). Los fundamentos centrales residian en
una interpretacién amplia y dindmica del principio de divisién de poderes.
Para ellos, el principio no tenfa como fin preponderante la divisién de los
tres poderes cldsicos, con sus respectivas zonas de reserva y la consagraciéon

de la primacia de la ley, sino que trataba de instaurar un equilibrio entre
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los 6rganos que ejercen el poder estatal, a través de un sistema de frenos y
contrapesos. La finalidad era, entonces, que los poderes pudieran controlarse
con el objeto de que el equilibrio resultante permitiera el juego de los cuerpos
intermedios de la sociedad y favoreciera la libertad de los individuos.

Un segundo argumento referia a que el PE consagrado en la CN, era
poderoso para llevar a cabo la e¢jecucién de las leyes y la facultad legislativa
excepcional de los DNU. Ademis de que la CN reconocia un sistema dualista
(de los poderes legislativo y ejecutivo) en la creacién reglamentaria.

Un tercer argumento era el del “estado de necesidad”. En caso de estado
de necesidad o de extrema urgencia resultaba viable la competencia extraor-
dinaria del PE para paliar la crisis, a efectos de mantener la existencia del
propio Estado. Sin Estado se desvaneceria la posibilidad de hacer efectivas las
garantias y derechos constitucionales.

Después de la reforma constitucional, la legitimidad de los DNU se torna

indiscutible en tanto se dicten de conformidad con sus prescripciones.

2. Ley N° 24309, de necesidad de reforma
de la Constituciéon Nacional

Uno de los temas centrales del Consejo para la Consolidacion de la De-
mocracia, organismo asesor del presidente Alfonsin que funcioné durante
todo su gobierno, fue el de la reforma constitucional. El Dictamen Preliminar
sobre la reforma constitucional de este Consejo habia incorporado los DNU
en casos excepcionales, pero sin intervencién del gabinete ni del primer mi-
nistro y sin refrendo ministerial.

Durante el gobierno de Menem, tuvo lugar el Pacto de Olivos, antece-
dente politico inmediato de la reforma de 1994, con la evidente pretensién
del presidente Menem de introducir la reeleccién presidencial en la letra de la
CN. El y su antecesor, lider del partido radical, fijaron pautas que quedaron
incorporadas a la posterior ley de declaracién de necesidad de la reforma.

Entre los dos partidos mds importantes del pais se desarrollaron reuniones
a fin de lograr acuerdos en la redaccién de las futuras cldusulas constitucionales.
En relacién a los DNU, se discutieron las consecuencias juridicas del silencio

del PL respecto de la aprobacién o rechazo del decreto sometido a su control.
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Si bien el justicialismo, a través de iniciativas de su comisién de juristas y por
el dictamen de la mayoria del Senado, defendia la tesis por la cual el silencio
del PL implicaba la aprobacién ticita del DNU, la oposicién sostenia la tesis
contraria, que fuera incorporada posteriormente en el actual articulo 82 CN.

En el anteproyecto de ley de necesidad de la reforma elaborado por la
comisién de juristas del justicialismo no estaba prevista la regulacién de los
DNU, sino una propuesta de trdmite parlamentario abreviado para las leyes
de necesidad y urgente tratamiento, con la intervencién de una comisién
bilateral. En el de la Unién Civica Radical solo se hacia mencién a que el pre-
sidente, con el refrendo del primer ministro, podia celebrar tratados y dictar
reglamentos de necesidad y urgencia.

Finalmente, quedd sancionada la Ley N° 24309, de necesidad de la re-
forma constitucional, cuya particularidad fue un Nucleo de Coincidencias
Bésicas, constituido por cldusulas que solo podian votarse por si o por no, in
totum, sin desgranarse para su debate por la Convencién Constituyente. El
punto G) del Nucleo de Coincidencias Bdsicas recomendaba como inciso 23

del articulo 86 el siguiente:

El Poder Ejecutivo no podrd en ningin caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo que regulen materia penal,
tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos. Cuando circunstancias
excepcionales hicieren imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por esta
CN, el ejercicio de atribuciones propias del Congreso por razones de necesidad
y urgencia serd decidido en acuerdo general de ministros, con el refrendo del
jefe de gabinete y los restantes ministros. El Jefe de Gabinete, personalmente y
dentro de los diez (10) dias de su sancién, someterd la medida a consideracién
de una comisién bicameral permanente, cuya composicién deberd respetar las

proporciones de las minorfas.

3. Labor de la Convencién Constituyente.
La incorporacion de los DNU a nivel nacional

Pasando al 4mbito de trabajo de la Convencién Constituyente, se volvié

sobre los argumentos a favor de la incorporacién de los DNU al texto cons-

titucional (Balbin, 2004). Estos apuntaron a la necesidad de reglamentar una
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practica paraconstitucional (Garcfa Lema) (Cornet), interpretdndola en forma
restrictiva (Alfonsin), convalidada por la jurisprudencia (Lorenzo, Ciceres);
controlada por el PL (Aguad), lo que lo fortaleceria (Ortiz Pellegrini), todo con
el objeto de acotar la facultad presidencial (Mestre, Maqueda, Iturraspe), en la
intencién de transformar el pais (Arias). En cambio, quienes sostenian el argu-
mento contrario, pensaban que se trataba de un instituto propio de los sistemas
parlamentarios y no de los presidencialistas, razén por la cual en nuestro orden
interno reforzaria el poder del PE (Natale,> Maeder, Torres Molina,’ Winter),
violando el sistema republicano de gobierno (Del Castillo, Mones Ruiz), crean-
do un régimen hiperpresidencialista (Bravo), y atropellando las competencias
del PL (Romero Feris). Asimismo, la incorporacién de los DNU relativizaria el
valor de la ley (M. Zubirfa), pues se estaba institucionalizando un vicio (Posse),*

reguldndolo como una facultad ordinaria del PE (Avelin de Ginestar), sin tener

2. Natale sefiala un avance desmedido de la competencia legislativa del Jefe de Gabinete en los sistemas
parlamentarios que queda balanceado o controlado por la posibilidad que el propio sistema prevé para que el
Parlamento pueda removerlo. Los DNU no existian en los sistemas presidencialistas (Diario de Sesiones, 1994:
4964). Y asi como el sistema parlamentario prevé las consecuencias de tales decisiones, contrariamente,
en los sistemas presidencialistas no ocurre lo mismo. En la CN argentina el trdmite y control se trasladd al
Congreso mediante ley especial en lugar de haberse establecido en la propia CN (Diario de Sesiones, 1994:
4965). “La Constitucion Nacional no es la culpable de que se hayan vulnerado derechos o que no haya habido
gobiernos eficaces, sino que ella como marco de apertura de todas las posibilidades brindo siempre ese
margen que después los hombres encargados de ejecutarlas concretaron o no supieron realizar”. “Es que la
libertad se defiende con un pueblo que esté intimamente convencido de los atributos, de los derechos que
tiene y con un Poder Judicial que realmente sea tutor de esos derechos. Esa es la piedra angular de esos
derechos méds alld de las declaraciones que puedan hacerse”. “Optamos por un sistema presidencialista
porque es el modelo que sigui6 América y porque ademds era el que mads se compadece con nuestras
exigencias politicas” (Diario de Sesiones, 1994: 4962).

3. Contraria a la practica actual de gobernar por decreto (violatoria del art. 29 CN). “Observamos también que
el Poder Ejecutivo ha utilizado el mecanismo de dictar decretos de necesidad y urgencia que son remitidos
al Parlamento este los deroga y el Poder Ejecutivo veta la derogacion. De manera que un acto de control
propio del PL que no podria ser vetado, lo es, y con ese veto impone el criterio sustentado en el DNU que es
rectificado o derogado por el Congreso” ~dice Torres Molina- (Diario de Sesiones, 1994: 5004-5005).

4. Conforme la opinién de Posse, en el articulo debfa establecerse que los DNU solo procedian en caso de
emergencia institucional y no de otro tipo, que poseian caracter provisional, como en Francia, y que si no
eran aprobados por el PL en un plazo perentorio quedaban sin efecto, sin perjuicio de los derechos adquiridos
durante su vigencia. Una nota original que el convencional agrega es que debia preverse la obligacion
del dictamen previo de la Auditoria General de la Nacion, a pesar de que su dictamen no tuviera efectos
obligatorios. También aumentaba la enumeracion de las materias excluidas a la laboral, previsional, reforma
constitucional, acuerdo de jueces, juicio politico y todo acto de control de otros poderes, a fin de subrayar la
necesidad y urgencia como requisito insoslayable (Diario de Sesiones, 1994: 4988).
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en cuenta que se los habia concebido sin limites (E. Boero, Ibarra). Representa-
ban la constitucionalizacién de una bestia institucional (Barcesat). Finalmente,
se afirmé que de incluirse los DNU, la CN resultarfa flexibilizada, dado que
la verdadera naturaleza de estos decretos quedaba en manos de una mayoria
circunstancial del PL (Zaffaroni).?

La calificada opinién de Bidart Campos, con expresa referencia al gobier-
no de Menem, sostenia que atenta la praxis habitual del dictado de los DNU
cabia considerar el esquema conducta-modelo, conducta-seguimiento “para des-
cribir que, adn en violacién a la Constitucién formal y con la disvaliosidad
propia del fenémeno, la repeticién acrecentaba el riesgo de una profunda
desinstitucionalizacién” (Bidart Campos, 1995: 429).

En definitiva, la Convencién Constituyente consagrd, como principio
general, la prohibicién de dictar DNU por el PE, bajo pena de nulidad abso-
luta e insanable de los mismos. Pero, a fin de evitar que pudiera interpretarse
que la nulidad absoluta e insanable solo era atribuible a los casos en que el PE
regulara las materias expresamente excluidas de los DNU (penal tributaria,
electoral o régimen de los partidos politicos), agregé al texto de la Ley N°
24309 la palabra “solamente” al comienzo del segundo pérrafo, con lo cual
se remarcé que el dictado de DNU se habilitaba, exclusivamente, ante una
situacién de necesidad y urgencia que no permitiera cumplir los trdmites or-
dinarios de formacidn y sancion de las leyes, y se especificé que la Comisién
Bicameral Permanente (CBP) debia respetar la proporcién de las represen-
taciones politicas en cada Cdmara. Se agregé el plazo de diez dias para que
la CBP se expidiera y elevara su dictamen al plenario de cada cdmara y la
obligacién de que las dltimas dieran inmediato tratamiento al despacho de la
CBP. Por ultimo, consensuaron que una ley especial, sancionada con la ma-
yoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, determinara
el trdmite y los lindes de la intervencién del PL

En consecuencia, la redaccién definitiva del articulo 99 inciso 3° se plas-

moé como sigue:

5. Zaffaroni sostiene que la incorporacion de los DNU transformaba la CN rigida que establecia los limites de
la competencia de los poderes del Estado en una CN flexible que delegaba en el Congreso y en una mayoria
circunstancial el establecimiento de los mismos (Diario de Sesiones, 1994: 5113).
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El presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones: Participa de la for-
macién de las leyes con arreglo a la Constitucién, las promulga y hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podrd en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta e in-
sanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo. Solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los trimites ordinarios previstos
por esta Constitucion para la sancién de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos,
podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn decidi-
dos en acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente
con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros personal-
mente y dentro de los diez dias someterd la medida a consideracién de la Comi-
sién Bicameral Permanente, cuya composicién deberd respetar la proporcién de
las representaciones politicas de cada Cdmara. Esta comisién elevard su despacho
en un plazo de diez dias al plenario de cada Cdmara para su expreso tratamiento,
el que de inmediato considerardn las Cdmaras. Una ley especial sancionada con
la mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara regular el

tramite y los alcances de la intervencién del Congreso.

Para Quiroga Lavié, los DNU son aquellas disposiciones dictadas por el
PE® con la forma de decreto, sobre materias propias del PL, frente a compro-
badas circunstancias especiales de gravedad tal que no permitan esperar el
tratamiento por el tltimo, con fuerza y valor provisorio de ley y sujetos a la
condicién resolutoria de la aprobacién por el PL (ad referéndum de este). Se-
gin Midén, no pueden considerarse “ley formal” aunque estdn equiparados
a ella por el estado de necesidad. Se trataria de actos legislativos materiales
de naturaleza sui generis, que pueden derogar o suspender una ley emanada
del PL y que, en el orden de prelacién de nuestro ordenamiento interno, se
ubican por debajo de los tratados.

Cuando estos decretos no se dictan de conformidad con los requisitos del
articulo 99 inciso 3° son pasibles de una “pena de nulidad absoluta” (el acto
deja de producir efectos desde su origen, como si no hubiera sido dictado) e
“insanable” (ningtn érgano del poder puede subsanar el vicio original). Por lo

tanto, en caso de que el PE dictara un DNU ilegitimo, las decisiones judiciales

6. Solo el PE, es decir, el presidente puede dictar DNU. En doctrina solitaria Balbin admite que el presidente
pueda transferir en el JG la facultad de dictar DNU, conforme el articulo 99 inciso 3° CN. (Balbin, 2015: 145).
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invalidatorias del DNU tendrian poder nulificatorio con efectos erga omnes, lo
que amplia los efectos del control tradicional de constitucionalidad, que solo
operan para el caso concreto. Y ello, no en desmedro de las competencias del
PL sino, por el contrario, en defensa de su potestad legislativa. La tacha de
nulidad absoluta e insanable importa la inexistencia del acto. Esta sancién solo
estd reservada, en la CN, a determinados supuestos: articulos 29 y 36 de la CN.

En relacién a los presupuestos habilitantes del DNU, consideramos que
resulta clara la norma al exigir dos requisitos en forma conjunta: “circunstan-
cias excepcionales”, e “imposibilidad de seguir los trdmites ordinarios previs-
tos por esta Constitucién para la sancién de las leyes”.” Los convencionales los
describen como sucesos patoldgicos caracterizados por la inaccién legislativa.
Todo esto se refuerza con la expresién “por razones de necesidad y urgencia’
que califica a los decretos. La expresién tiende a aclarar la indeterminacién
o vaguedad (Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya, 2001: 1125) de “las
circunstancias excepcionales”, que deberdn ser situaciones de hecho excep-
cionales y extremas que exijan una solucién inmediata. La urgencia apunta
a una situacion que, de no resolverse en forma inmediata, agrava sus con-
secuencias de manera que el sistema no puede permitir. Entre la necesidad
y la urgencia se produciria una especie de simbiosis juridica porque ambas
son necesarias para habilitar al PE a dictar un DNU. La imposibilidad del
funcionamiento ordinario del PL, senalada en el articulo en andlisis, no debe
responder a motivos de conveniencia politica (no lograr el quérum), o de
funcionamiento del érgano (receso, demora en sancionar las leyes, lentitud
de los procedimientos legislativos o rechazo del proyecto enviado por el PE).
En contraposicién, y en una postura muy minoritaria, Barra admite que por
razones politicas (falta de quorum necesario para sesionar) el PE pueda tomar

la iniciativa y dictar el DNU. De esta forma, el acto adquirirfa vigencia y

7. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha definido el concepto de emergencia como “un hecho
cuyo dmbito temporal difiere sequn circunstancias modales de épocas v sitios. Se trata de una situacion
extraordinaria que gravita sobre el orden econémico social, con su carga de perturbacion acumulada en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle
fin. La etiologfa de esa situacion, sus raices profundas y elementales y, en particular, sus consecuencias sobre
el Estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la organizacion juridica y politica, o el normal
desenvolvimiento de sus funciones, autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos
patrimoniales tutelados por la Constitucion”. Ver fallos: “Avico, Peralta”, entre otros.
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luego el PL quedaria “obligado” a expedirse expresamente bajo la pena de la
continuidad de la vigencia de la norma (Barra, 1999). En verdad, esta postura
importa la alteracién de la naturaleza del instituto y la posibilidad de que el
PE acuerde la falta de quérum con legisladores afines y se desvirtie la finali-
dad de la norma constitucional (Midén, 2001).

Por otro lado, las materias excluidas de regulacién por DNU, aun en si-
tuaciones de necesidad y urgencia, refuerzan el principio de legalidad formal
en sus aspectos: tributario® (arts. 4°, 17, 75 incs. 1° y 2° CN), penal (art. 18
CN), de partidos politicos y régimen electoral (art. 77, pdrr. 2° CN).

En relacién al procedimiento, el articulo 99 inciso 3° CN, exige el acuer-
do general de ministros con el jefe de gabinete (JG) y el refrendo de todos
ellos y el del JG (Bidart Campos, 1995). Luego de este paso y una vez publi-
cado en el Boletin Oficial, el DNU comienza a operar sus efectos.

El JG deberd someterlo personalmente a la CBP, en el dmbito del PL,
dentro de los diez dias hdbiles de su emisién. La CBP debe emitir un dicta-
men, es decir, un informe de cardcter no vinculante, sobre el DNU y remitir-
lo, en forma simultdnea o sucesiva, al plenario de ambas Cdmaras.

La intervenciéon del PL serd inexcusable, tanto en los casos en que el
DNU no sea sometido al PL por el JG, como en los que el DNU no sea cali-
ficado como tal por el PE, debido a que siempre versa sobre materias propias
del PL. Es por esta razén que el PL debe revisar los DNU aun motu proprio
(a pedido de cualquier legislador): “Si tramposamente el PE no se sujeté al
trdmite inexorable que fija la norma constitucional, el Congreso inviste com-
petencia derogatoria directa sin necesidad de retomar el trdmite que no acaté
el érgano invasor” (Bidart Campos, 1995: 440). El PL —en forma inmediata—
debe controlar el DNU y aprobarlo o rechazarlo. Esta cldusula es operativa,

raz6n por la cual durante el tiempo que no se reglamenté la cldusula y no

8. “No obstante, numerosos han sido los decretos de necesidad y urgencia que han invadido la materia
tributaria. A modo de ejemplo: decreto 618,/97 (creacion y requlacion de la AFIP); decreto 857,/897 (prorroga
del régimen de promocion industrial); decreto 938/98 (facultd a la AFIP a otorgar facilidades de pago);
decreto 1334,/98 (modificacion del domicilio fiscal); decreto 606/99 (secreto fiscal); decreto 1676,/01
(modificacion al impuesto a los combustibles liquidos y a bienes personales); decreto 1286/05 (impuestos
internos); decreto 314,/06 (minimos no imponibles en relacion al impuesto a las ganancias); decreto 1.035/06

"

(devolucion de IVA en casos de pago con tarjeta de débito)” (Avalos, 2011: 150).
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funcioné la CBD el PL debid, de todas formas, controlar el DNU, en la pri-
mera reunién de cada Cdmara.

El control del PL debe considerar dos aspectos: a) en primer término,
deberd verificar el presupuesto de hecho habilitante y que no se trate de las
materias excluidas, al igual que los requisitos formales y cumplimiento del
trdmite; si el DNU no respetara alguna de estas pautas el rechazo del decreto
implicaria su nulidad absoluta e insanable; b) en segundo término, el control
deberd apuntar a la oportunidad, mérito o conveniencia de la medida, para
lo cual el PL deber4 realizar una valoracién politica de la medida del PE. Y en
caso de que lo revoque por el segundo aspecto, es decir, por razones de opor-
tunidad, mérito o conveniencia, el DNU no serd alcanzado por la sancién

genérica del articulo 99 inciso 3° pdrrafo 2° de la CN.

4. La Ley 26122, reglamentaria del articulo 99 inciso 3° CN

Después de més de diez afos de mora, el PL sancioné la Ley N° 26122
(B.O. 28/07/2006), que regula el tramite y alcance de la intervencién del PL
en los DNU, decretos delegados y de promulgacién parcial, y la composicién
y funciones de la CBP.

Si el JG no remitiera en diez dias el DNU, la CBP debe avocarse de oficio
a su tratamiento (art. 18). Luego, la CBP tiene diez dias hdbiles para expedir-
se sobre la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de
cada cdmara para su expreso tratamiento. Dicho dictamen debe pronunciarse
expresamente sobre la adecuacién del DNU a los requisitos formales y sus-
tanciales establecidos constitucionalmente para su dictado (art. 10). En caso
de que la CBP no se expidiera dentro del plazo para ello estipulado, las C4-
maras se avocardn al “expreso e inmediato tratamiento” del decreto (art. 20).
Sila CBP se expidiera, debe elevar su dictamen al plenario de ambas cdmaras
y estas deben darle inmediato y expreso tratamiento al mismo (art. 21).

Las cdmaras deben pronunciarse mediante resolucién. En consecuencia, el
PE no puede vetarla ni promulgarla. La aprobacién o el rechazo de los DNU
deben ser expresos. Cada cdmara comunicard a la otra su pronunciamiento en
forma inmediata (art. 22), estando prohibido a las cdmaras introducir modi-

ficaciones o supresiones al texto del PE, debiendo limitarse a la aceptacién o
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rechazo del decreto, mediante el voto de la mayoria absoluta de los miembros
presentes (art. 23). El rechazo de ambas cdmaras implica su derogacién, que-
dando en pie los derechos adquiridos durante su vigencia (art. 24).

Por ultimo, cabe agregar que la propia ley aclara que sus disposiciones no
obstan al ejercicio de las potestades ordinarias del PL relativas a la derogacién
de normas de cardcter legislativo dictadas por el PE (art. 25).

Consideramos de dudosa constitucionalidad los articulos 22 y 24 de la
Ley N° 26122, por contrariar el articulo 82 de la CN, que no admite la san-
cién técita de las leyes. El silencio del PL debe interpretarse como negativa,
nunca en forma positiva, cuestion que la Ley N° 26122 no respeta porque
exige que, tanto la aprobacién como el rechazo, sean pronunciados por ambas
cdmaras. Por lo tanto, si una cdmara aprueba y la otra rechaza, el DNU sigue
vigente, situacién que resulta conveniente al PE. Se flexibiliza, en consecuen-
cia, el control del PL, siendo mds débil que en materia legal, en lugar de
profundizarse por tratarse de decretos, y se revierte el principio del precitado
articulo 82 CN.

La doctrina del silencio del PL como afirmativa fue duramente criticada
en la Convencién Constituyente de 1994. Criterio adoptado por la CSJN
en Verrocchi’ (1999) —en el que se traté la derogacidn de derechos sociales
mediante DNU—-, en especial, por el voto del juez Petracchi.'® Postura coin-
cidente con la de Bidart Campos, para quien la falta de limites claros en la
reglamentacién de los DNU harfa que el PE se creyera con legitimidad sufi-

ciente para determinar la necesidad y urgencia, o algo mds grave adn, que la

9. Verrocchi: Fallos 322:1726.

10. En su voto, el ministro del maximo tribunal aplicd su postura, a favor de la nulidad de todos los DNU
mientras no se sancionara la ley especial del articulo 99 inciso 3°, exigencia imprescindible -siguiendo
el articulo 86 de la Constitucion Espaiiola- para la intervencion de la (BP en el trémite de los precitados
decretos. Y ademads el juez agregd que la doctrina espafiola coincidia en atribuir al silencio efectos similares
a la desaprobacion expresa del decreto espafol. A su vez, transcribié en su voto, la intervencion de los
convencionales Natale y Ortiz Pellegrini, en la 19° reunién del 28,/7/1994 de la Convencién Constituyente, por
la que queda claro que “derogamos para siempre la triste doctrina sentada en el caso Peralta, que le dio valor
positivo al silencio como expresion del Congreso. No hay méds silencio del Congreso que pueda interpretarse
como un consentimiento al Poder Ejecutivo, si no se lo indica expresamente. El caso Peralta ha fenecido, ha
muerto. Y, en este sentido, no dudo de que prestamos un enorme servicio a la Argentina y al funcionamiento
democrdtico de mi pais (Ortiz Pellegrini, loc. citado). Por fortuna, pues, la Reforma Constitucional desplazd la
doctrina del caso Peralta [...] que hipotecaba el porvenir de Ia jurisprudencia republicana” (Considerando 15.
Voto Petracchi in re Verrocchi).
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jurisprudencia de la CSJN considerara que la ocasion para dictar un DNU
resultaba una cuestién politica no justiciable (Bidart Campos, 1995).

El articulo 24, al exigir la derogacién del DNU mediante el rechazo de am-
bas cdmaras, deja en pie los efectos producidos por la medida; en consecuencia,
resulta violatorio del articulo 99 inciso3, dado que este fulmina con la nulidad
absoluta e insanable el DNU si no existieren las causas constitucionales habi-
litantes (circunstancias de necesidad y urgencia) o si tratara sobre las materias
expresamente prohibidas. Otro reparo que hacemos ala Ley N° 26122 apuntaa
que no establece plazo cierto para que las cdmaras se expidan, lo que despierta la
sospecha de especulacién a favor del poder politico. Si el rechazo del PL respon-
de a motivos de oportunidad, mérito o conveniencia, si corresponde disponer
que esos efectos derogatorios rigieran para el futuro, quedando firmes aquellos
derechos adquiridos con posterioridad al rechazo, como establece la ley.

No asi si el DNU contuviera vicios que acarrearan su nulidad absoluta,

criterio de Quiroga Lavié, con quien coincidimos.'!

5. Los DNU dictados desde 1994 hasta 2012

Cabe comentar que en la primera década transcurrida desde la reforma
constitucional se dictaron 448 DNU. En este periodo hubo un crecimiento
numérico ascendente de los mismos desde su inicio hasta el afio 1999, ano
en el que se dictaron 46 DNU. Luego un descenso, pues, en el afo 2000 se
dictaron 26 y en 2001 se dictaron 37, para ascender en cantidad, en forma
abrupta, en el 2002, con 107 DNU emitidos. Obviamente este tltimo nt-
mero reflej6 la intencidn por parte del PE de paliar mediante estas medidas
la profunda crisis del 2001. Desde 1996 a 1999, la mayor cantidad de DNU
fue dictada en materia de “Desarrollo Econémico. Financiamiento. Hacienda

Piablica. Moneda”,'* materia que ha sido incluida en las competencias del

11. Corresponde agregar que por Proyecto N° 6867-D-00, de la senadora Cristina Ferndndez de Kirchner, se
propuso un plazo de caducidad de treinta dias para el tratamiento de los DNU, vencido el cual, perdian vigencia.
Posteriormente, en el afo 2009 tuvo media sancién por la (3mara de Diputados otro proyecto legislativo,
modificatorio de la Ley N° 26122, que consagraba un plazo de caducidad de sesenta dias para el caso de que
el PL no tratara los DNU, y su derogacion en caso de rechazo por cualquiera de las cdmaras (Avalos, 2011).

12. Recuperado de: http://www.bcnbib.gov.ar/archivos/Decretosdenecesidadyurgencia1994-2004.pdf
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PL y que la reforma de 1994 no ha modificado, con 3, 9, 14 y 23 DNU,
respectivamente. En el periodo 2003 a 2011," la cantidad de DNU fue de
271, habiéndose dictado la mayor cantidad en la misma materia. En el afio
2003 se emitieron 96 DNU, de los cuales Kirchner dicté 48; y en los anos
2004, 2005, 2006 y 2007 se emitieron 64, 47, 58 y 20, respectivamente. Una
disminucién considerable en el nimero de DNU se produce en la primera
administracién de Cristina Ferndndez, llegando a dictar 3 DNU en el afio
2008, 10 DNU en el ano 2009, 10 DNU en el 2010y 11 en el afio 2011. En
resumidas cuentas, 237 DNU dictados en la administracién Kirchner y 34 en
la administracién Ferndndez.

Si bien hemos observado la disminucién de la cantidad de DNU entre
el 2008 y el 2011, debemos advertir que resulta de suma importancia tener
en cuenta no solo la cantidad sino las materias reguladas por DNU. Aunque
el nimero fue reducido se modificaron, por ejemplo, la distribucién de par-
tidas presupuestarias y fondos asignados y aprobados por el PL. El proceso
de concentracién de poder en el PE sigui6é operando y no se logré atenuar el

hiperpresidencialismo.

6. Alcance del control judicial aplicado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la actualidad

No estd demds sefialar que el control judicial de constitucionalidad sobre
los DNU es el tltimo control a nivel interno y que debe ejercerse antes, du-
rante o en forma posterior a la intervencién del PL.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) aplicé un control de
constitucionalidad mds estricto sobre los DNU luego de la incorporacién en la
CN del articulo 99 inciso 3°. Antes de la reforma de 1994 aplicé un control
liviano, el caso “Peralta”'* (1990) resulta un ejemplo paradigmdtico de acom-
panamiento de la CSJN al PE y de falta de control profundo del DNU en

13. Recuperado de: http://www.bcnbib.gov.ar /archivos /Decretosdenecesidadyurgencia2005-2008.pdf
http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/servicios/boletin/Bol_Ago2011Publicaci%C3%B3n%20Decretos%20
de%20Necesidad%?20y%?20Urgencia%?20Actualizaci®%C3%B3n%202009%20-%202010.doc

14. Peralta. Fallos 313: 1513.

159



Ana Maria Bestard

cuestion, tanto en relacién a su legalidad como a su razonabilidad. Luego de la
reforma, en el fallo “Video Club Dreams™" (1995), la CSJN excluyé de la com-
petencia de los DNU a cargo del PE los referidos a la materia tributaria, conse-
cuente con la idea de que ni aun en la emergencia debe admitirse la sustitucién
del principio de legalidad tributaria. Siguiendo esta linea de interpretacion, el
tribunal se expidi6 en el caso “Kupchik™®(1998), en el que, ademds, rechazé
los efectos retroactivos de la ley posterior convalidatoria del DNU. En el mismo
sentido, la CSJN excluyé de la érbita de los DNU los derechos sociales: en el
caso “Della Blanca” (1998) declaré inconstitucional el DNU que otorgaba
vales alimentarios sin cardcter remuneratorio, debido a la naturaleza de los dere-
chos en juego, sin aceptar que la situacién de crisis alimentaria fuera fundamen-
to vilido para el dictado de la medida. En este fallo tampoco se acepté que la
ley convalidante del DNU, dictada siete afios después, le otorgara legitimidad.

Si bien el camino de avance en el control judicial de los DNU no resulta
lineal y describe retrocesos,'® uno de los ejemplos del control mds profundo
lo encontramos en el fallo “Verrocchi” (1999), también referido a derechos
sociales. En este caso, se amplié el control a la situacién de emergencia en
si misma y se establecié que las exigencias constitucionales de necesidad y
urgencia consagradas en el articulo 99 inciso 3 CN son: la fuerza mayor por
conflicto bélico o razones naturales que impidieran la reunién de los legis-
ladores, o la urgencia en la emisién de la medida en un plazo incompatible
con el que demanda el trdmite normal de formacién y sancién de las leyes.
Expresamos nuestro disenso con la opcién establecida por el tribunal en este
fallo, pues consideramos que deben exigirse ambas condiciones simultdnea-
mente para legitimar el dictado de los DNU. Requisitos que la CSJN termina
exigiendo, en forma conjunta, en los casos “Risolia de Ocampo”™® (2000) en
el que determiné la inconstitucionalidad de un DNU, prorrogado por otro
DNU, que fraccionaba el pago de indemnizaciones por danos ocasionados

por el servicio ptblico de autotransporte de pasajeros (en el que se reproduje-

15. Video Club Dreams. Fallos 318:1154.

16. Kupchik. Fallos 321:366.

17. Della Blanca. Fallos 321:3123.

18. Por ejemplo, en el caso Rodriguez: “Nieva y otros ¢/PEN” de 1997. Fallos 320:2851.
19. Risolia de Ocampo. Fallos: 323:1934.
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ron las circunstancias detalladas en Verrocchi), y en “Leguizamén Romero™

(2004), en el cual dispuso la inconstitucionalidad de un DNU por el que el
PE determiné el control de las deudas y créditos del Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados.

Abordaremos, finalmente, con mas detalle el caso “Consumidores Ar-
gentinos ¢/ Estado Nacional -PEN— Decreto N° 558/02 —SS— ley 20091
s/ amparo ley 16986 del 19/05/2010, a fin de analizar la doctrina judicial
actual de la CSJN vy realizar algunos sefialamientos, en la intencién de contri-
buir a un control més profundo atin de los DNU por parte del Poder Judicial
(PJ), de acuerdo con las prescripciones constitucionales, teniendo en cuenta
que en el PL estos decretos no encontraron los limites que el ordenamiento
constitucional impone.?!

La actora, Consumidores Argentinos, inicié un amparo contra el PEN y
pidié la inconstitucionalidad del DNU 558/02, que modificaba en forma sus-
tancial la Ley N° 20091 de entidades de seguros. El articulo 1° del DNU agrega
al articulo 29 de la precitada ley la posibilidad de que las aseguradoras, frente
una situacién de iliquidez transitoria, realicen y constituyan deuda subordinada
a los privilegios generales y especiales derivados de los contratos de seguro. El
articulo 2° del decreto reemplaza el articulo 31 de la Ley N° 20091 por una
disposicién que admite las cesiones de cartera sin la exigencia de la publicidad,
la exclusién de los activos de la aseguradora, la imposibilidad de realizar actos
de ¢jecucidn forzada sobre los activos excluidos y de trabarse medidas cautelares
sobre dichos activos. Desde la 6ptica de la actora, estas modificaciones al régi-
men legal generaban consecuencias violatorias de los derechos constitucionales
de propiedad, de proteccién de los derechos como consumidores, de igualdad,
de debido proceso de los asegurados y del principio de divisién de poderes (arts.
17,42, 18 y 109 de la CN). Ademds, ella planteé que no se hallaban configura-
dos los recaudos constitucionales habilitadores del ejercicio de la competencia
del PE de dictar los DNU, sino que solo habia mediado la intencién del dltimo

de hacer un “salvataje” al sector de los empresarios de seguro.

20. Lequizamaén Romero. Fallos: 327:5559.
21. Ver el tema del control legislativo, en especial, en materia de derechos sociales en el periodo 2003-2011
en el trabajo citado en nota al pie *.
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Contra la decisién de la sala II de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo que concedid razén a la actora, el PE planted
un recurso extraordinario federal. La CSJN, en su voto mayoritario, conside-
6 de “suma trascendencia” fijar los requisitos que deben cumplir los DNU
para gozar de legitimidad, haciendo hincapié en la excepcionalidad de su
dictado por el PE y en la necesaria profundidad del control politico y judicial.
Comenzé por remitirse al debate parlamentario de la Ley N° 24309 y a los
objetivos de la reforma de 1994. Remarcé que la incorporacién de los DNU
tuvo por objetivo la institucionalizacién de los mecanismos de control de los
mismos, con el objeto de descentralizar el poder concentrado y ejercido sin li-
mites juridicos expresos por parte del PE. En el considerando 6° expresé “que
la interpretacién de la Constitucién Nacional, en cuanto regula los decretos
de necesidad y urgencia, debe ajustarse a los principios del estado constitu-
cional”. Es decir, a los principios fundamentales para convivir en sociedad y
a su aplicacién en forma perdurable. Agregé que el principio de divisién de
poderes y el de su control reciproco, no alterado por la reforma constitucio-
nal, le impide al PE reemplazar libremente al PL en su funcién de legislar.

El tribunal expresd, sin lugar a ninguna duda, que las facultades legislati-
vas ejercidas por el PE solo se admiten “bajo condiciones de rigurosa excep-
cionalidad y con sujecién a exigencias formales, que constituyen una limita-
cién y no una ampliacién de la practica seguida en el pais” (Considerando
10. Voto mayoria). La CSJN cit6 como precedente el fallo “Verrocchi” y, en
consonancia, que el presupuesto fictico del estado de necesidad y urgencia
debia ser evaluado por los jueces. El razonamiento aplicado es el siguiente: si
es competencia del tribunal controlar la existencia de una genuina situacién
de emergencia que obligue al Estado a amparar los intereses vitales de la co-
munidad, para avalar el dictado de una ley de emergencia,* con mds atencién
o profundidad debe realizar dicha evaluacién cuando el PE, en forma unila-
teral, ejerce facultades legislativas que no le pertenecen.

Por ultimo, la CSJN evalué que las modificaciones introducidas a la
Ley N° 20091 por el DNU N° 558/02 eran de cardcter permanente y no

22. De conformidad con Fallos 136:161, Ercolano; 172:21, Avico; 243:449, Nadur; 313:1638, Videla Cuello;
330:855, Rinaldi, entre otros.
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transitorio, lo que convertia a la medida de emergencia en un DNU irrazo-
nable y, por ende, inconstitucional.

En conclusién, la sentencia declard la invalidez del DNU impugnado por
inexistencia de las circunstancias ficticas requeridas por el articulo 99 inciso
3° de la CN para su dictado. Firmaron el voto mayoritario los jueces Ricardo
L. Lorenzetti, Carlos Fayt y Raul Zaffaroni. Por su parte, Elena Highton de
Nolasco, Enrique Petracchi, Juan Carlos Maqueda y Carmen Argibay concu-
rrieron con el anterior, segl’m su voto.

El voto concurrente de la jueza Elena Highton de Nolasco expresé que el
DNU fue emitido antes de la creacién de la CBP. Esta circunstancia habilita
al tribunal a evaluar el presupuesto féctico: la configuracién de un estado de
necesidad y urgencia, que justifique la procedencia del DNU (Considerando
14 voto Highton de Nolasco). Luego de coincidir con los primeros trece
considerandos de la sentencia de la mayoria, agregé que el PE no habia apor-
tado pruebas que permitieran llegar a la conviccién de que la situacién de
emergencia hubiera afectado al sector asegurador en forma tal que exigiera,
a efectos de salvaguardar los intereses generales de la sociedad, un reordena-
miento que no pudiera ser encauzado por el PL. La prueba de la afectacién
exigida por este voto estd referida a la de su repercusién tanto en el universo
de los asegurados como en el resto de la sociedad.

Al igual que el voto anterior, el voto concurrente del juez Juan Carlos Ma-
queda coincidi6 con los trece primeros considerandos del voto de la mayoria.
Subrayé que el DNU Ne 558/02 fue dictado con antelacién a la sancién de
la Ley N° 26122, y que no habia en la causa constancia de que hubiera sido
ratificado por el PL, pero le asigné a este hecho consecuencias diversas del
voto anterior. La ausencia de la intervencidn legislativa en relacién al DNU,
ratificdindolo o rechazdndolo, resultaba suficiente para declarar su invalidez
constitucional. Sin perjuicio de lo senalado, para este ministro, el DNU tam-
poco habia superado el test de constitucionalidad, en relacién a la concurren-
cia de las razones de necesidad y urgencia. Reiterd los conceptos vertidos por
Highton de Nolasco en relacién a la falta de prueba de que las consecuencias
del DNU comprometieran el interés general y repercutieran més alld de la
situacién particular de cada empresa aseguradora. En conclusién, la invalidez

constitucional del DNU resulté de la ausencia de dos requisitos inexcusables
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de legitimidad de la medida: situacién excepcional de necesidad y urgencia
prescripta por la CN vy ratificacién del PL.

La jueza Argibay, en su voto concurrente, desarrollé la postura frente a los
DNU ya descripta en el caso “Massa”:* atenta la prohibicién constitucional
expresa de este tipo de acto legislativo del PE, todo DNU debe reputarse pri-
ma facie inconstitucional. La presuncién de inconstitucionalidad mencionada
solo puede ser rebatida por quien demuestre que se han reunido las condicio-
nes descriptas en los pdrrafos 3° y 4° del articulo 99 inciso 3° de la CN. La
jueza también se expidié en contra del argumento referido a que la demora en
la sancién de la ley reglamentaria del articulo 99 inciso 3° CN habilita el dic-
tado de los DNU sin seguir las prescripciones constitucionales. En ese sentido
afirmé que frente a la ausencia de ley reglamentaria se abren dos vias interpre-
tativas de los DNU: a) que se considere que gozan de una presuncién de cons-
titucionalidad; o b) que se interprete que son presuntivamente inconstitucio-
nales. Como consecuencia de la primera postura el PL, mediante una demora
indefinida en dictar la ley reglamentaria, tendria la posibilidad de transformar
la excepcidn en regla y acordar al PE una amplitud de atribuciones que la CN
le negé. Como consecuencia de la segunda, que es la que la jueza sostiene, la
misma demora del PL cancelarfa o restringiria las atribuciones excepcionales
asignadas al PE, en la medida que este no lograra probar el cumplimiento de
los requisitos constitucionales del 3° y 4° pdrrafo del articulo 99 inciso 3° de la
CN. Segtin Argibay, este tltimo es el estdndar que mds se ajusta a los prop6si-
tos de la Convencién Constituyente de 1994, en punto a reducir el hiperpre-
sidencialismo. Ademds, la jueza agregé que no era raro que se produjera una
demora legislativa en dicha reglamentacién teniendo en cuenta que el propio
constituyente no habia fijado plazo alguno para dictarla y que la sometié a la
aprobacion de una mayoria calificada, obviamente mds dificil de alcanzar que
la necesaria para la sancién de una ley ordinaria.

Por su parte, en voto su concurrente, Petracchi mantuvo su criterio de-
fendido desde el caso “Verrocchi”. En consecuencia, al haberse dictado la Ley
N° 26122 recién en el ano 20006, y no haber pasado por el control legislativo,
el DNU 558/02 resultaba nulo de nulidad absoluta e insanable.

23. Massa. Fallos: 329:5913.
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En el caso Consumidores Argentinos, la CSJN no aplicé el criterio de los
casos “Risolia de Ocampo” y “Leguizamén Romero”, y volvié al precedente
de “Verrocchi”, con lo que redujo la intensidad del control de constitucio-
nalidad sobre los DNU. A pesar de esta observacién, consideramos que un
tema realmente relevante del caso “Consumidores Argentinos” apunta a la
declaracién de inconstitucionalidad de un DNU en relacién a la falta de la
emergencia que justificara la medida. Sobre el control del aspecto procedi-
mental diremos que el voto de la mayoria no introduce mayores novedades.
Es decir, al igual que el precedente “Verrocchi”, admite que el PE emita un
DNU sin haberse sancionado la ley reglamentaria al momento del dictado del
DNU, aunque reforzando el control judicial de la medida. Sin embargo, los
votos concurrentes marcan distintos criterios. Podria interpretarse que la jue-
za Highton de Nolasco aborda el control judicial de constitucionalidad de la
situacién fictica del decreto frente a la falta de intervencién del PL. No queda
muy clara la aplicacién y extension de dicho control si el decreto hubiera sido
controlado por el PL. En cambio, el juez Maqueda aplica un control de cons-
titucionalidad mds profundo al aspecto formal del DNU, expresando que la
falta de intervencién del PL determina la invalidez del decreto. La jueza Ar-
gibay consagra la presuncién de invalidez del decreto pudiendo ser revertida
por quien pretenda hacerlo valer. Finalmente, el juez Petracchi mantiene su
reiterada postura sobre la nulidad absoluta e insanable de todo DNU carente
del control politico de la CBP y del PL.

La importancia de esta tltima sentencia, en nuestra opinién, reside en que
en los votos concurrentes de Maqueda, Argibay y Petracchi se advierte que el
aspecto procedimental o formal de la remisién del DNU al PL para su control
es decisivo para determinar su validez, como control previo al material.

Consideramos positiva la aplicacién de la finalidad de la ley de reforma
constitucional, y las discusiones en la convencién constituyente como herra-
mienta hermenéutica constitucional, hecho que la CSJN ha ratificado en este
fallo. Pero hubiera sido de suma utilidad, para el reaseguro de los controles
horizontales y la supervivencia del principio de divisién de poderes, que hu-
biera consagrado la exigencia en forma conjunta de los requisitos de la situa-
cién de necesidad y urgencia, y de la imposibilidad del trdmite ordinario de
sancién de la ley, para avalar constitucionalmente el DNU.
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Finalmente, aun teniendo en cuenta que en “Consumidores Argentinos”
el DNU cuestionado fue dictado antes de la sancién de la Ley N° 26122, la
CSJN perdié la oportunidad de establecer algunos lineamientos referidos al
control de los aspectos procedimentales o formales de los DNU (Gargarella,
2010). Recordemos que el juez Maqueda, en su voto en disidencia en el caso

“Caligiuri”,* sostuvo que

la ratificacién por ley necesariamente obliga al intérprete juridico a analizar el al-
cance de la misma de manera de verificar si el vicio de origen ha sido subsanado,
y en tales supuestos el efecto ratificatorio siempre es retroactivo. Hacia el futuro
lo que existe es la voluntad legislativa plasmada en una norma (Considerando 12

voto Maqueda en “Caligiuri”).

Un pdrrafo aparte merece el control de constitucionalidad aplicado por
la CSJN a las medidas dictadas mediante DNU, en ocasién de la crisis del
2001 (corralito financiero). El mdximo tribunal comenzé con la declaracién
de inconstitucionalidad del DNU cuestionado en los fallos “Smith”? (2002)
y “San Luis™ (2003). Cabe aclarar que en estos fallos, la CSJN también de-
claré la inconstitucionalidad del DNU por la violacién de derechos constitu-
cionales de las personas afectadas con su aplicacion, sin aludir a los vicios del
procedimiento formal del mismo.”” El DNU Ne 1570/01 habia sido dictado
antes de la sancién de ley de emergencia econémica N° 25561, sin perjuicio
de lo cual la CSJN tuvo que resolver sobre la constitucionalidad o no de un
bloque normativo (DNU 1570/01, Ley N° 25561, y Decreto N° 214/02 en
“San Luis”) impugnado por los actores. Y asi lo hizo, se expidi6 por la incons-
titucionalidad del bloque normativo impugnado.

El tema del corralito financiero fue resuelto definitivamente por la CSJN

en el caso “Massa” (2000), en el que haciendo uso politico del momento de

24. “Caligiuri, Rosa Clara ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ dif de
salarios” del 2008. Fallos: 331:1927.

25. Smith. Fallos: 325:28.

26. San Luis. Fallos: 326:417.

27. En “San Luis”, en relacion al Decreto N° 214,/02 la CSN dijo que si existe ley de emergencia que delega
facultades en el PE, no puede justificarse, ante la misma situacion de emergencia, que el PE ejerza, ademds,
facultades legislativas mediante DNU.
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dictar sentencia —con los d4nimos sociales aquietados y una mejor situacién
econdmico-financiera del Estado—, determiné la constitucionalidad de las
normas involucradas con el argumento del tiempo transcurrido y la trascen-
dencia institucional de las cuestiones planteadas. El mismo bloque norma-
tivo que habia sido declarado anteriormente inconstitucional, en Massa es
considerado constitucional. En forma previa, la CSJN habia dictado el caso
“Bustos™ (2004) en el que, iniciando el camino de modificar la doctrina
judicial de Smith y San Luis, el tribunal sentencié que el amparo no era la via
procesal idénea para discutir la normativa cuestionada, cuando en los casos

anteriores habfa entendido y resuelto el tema en procesos de amparo.

7. Conclusion

Como corolario del presente trabajo, podemos afirmar que el sistema po-
litico no ha cumplido estrictamente con la normativa constitucional expresa
de prohibicién al PE de dictar medidas de cardcter legislativo, ni con la refe-
rida a la sustancia y al trdmite de los DNU, tampoco con los controles que se
les deben aplicar. Y, a pesar de que, dentro del sistema politico, la CSJN haya
realizado un control (judicial) mds profundo que el control (politico) ejercido
por el PL, debiera practicarse en forma mds prolija y coherente. Acompandn-
dose, a su vez, con el control social y la intervencién de los grupos afectados
por los DNU vy el ejercicio de los institutos de la democracia participativa
incorporados por la reforma de 1994, todo ello a fin de propender a un estado

constitucional de derecho real.
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su incapacidad

Gonzalo Sebastidn Kodelia






1. Introduccion

La reforma constitucional de 1994 es el nombre con el que se conoce al pacto
de elites que tuvo como objetivo fundamental extender el mandato del en-
tonces presidente Menem, a efectos de continuar el proceso de reconversién
econdmica y estructural del Estado, iniciado en 1989.

La coalicién de fuerzas politicas y sociales que ese proyecto representaba
encontré oportuno el momento dado, teniendo en cuenta la fortaleza con la
que contaba el presidente y el apoyo electoral que lo sostenia como el lider
politico mayoritario.

La coyuntura propiciaba que la reforma constitucional se hiciera “desde
afuera” y “por arriba”, es decir, relegando la tarea de la Convencién Constitu-
yente a lo que un acuerdo de cipulas hubiere decidido. Ese fue el “Pacto de
Olivos” y su traduccién legal en el Nicleo de Coincidencias Bdsicas (NCB)
aprobado por Ley N° 24309, por la cual se declaré la necesidad de la reforma
y se jugd a todo o nada: la Convencién debia votar el NCB a “libro cerrado”,
por la afirmativa o por la negativa, y en la gramdtica ya impuesta (art. 5). El
paquete inclufa, entre otras cuestiones secundarias, las normas que regulaban
la reeleccién presidencial, el sistema electoral que a partir de entonces regiria
para ese cargo y las facultades legislativas del presidente que, de ese modo,
quedarian expresamente constitucionalizadas.

Lo que no deja de llamar la atencién es que todo esto se fundé en el deseo
de “atenuar el presidencialismo” y de lograr un nuevo equilibrio de poderes.

Alfonsin, contraparte en el acuerdo “por arriba”, comenzaba su intervencion
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en una de las sesiones de tratamiento del NCB manifestando: “En primer
lugar, es nuestra intencién principal atenuar el presidencialismo y descon-
centrar las facultades del presidente [...] la intencidén de estas reformas es
fortalecer al Poder Legislativo para establecer un nuevo equilibrio de poderes”
(Diario de Sesiones, 1994b: 2623).
De este modo, todo lo que se suponia iba a atenuar vino a fortalecer, pues
los pronésticos tomaron el camino de una ilusién que hoy parece casi poética:
a) el jefe de Gabinete, un cargo pensado como fusible ante una crisis
terminal del sistema politico que, anhelado por la oposicidn, evitaria la
caida dramadtica del presidente, permitiendo un gobierno de coalicién
o de “unidad nacional”;

b) los decretos de necesidad y urgencia para ser utilizados en situaciones
excepcionalisimas que hagan imposible el trdmite ordinario de las leyes
y controlados inmediatamente por un érgano especial del Congreso;

c) los decretos delegados, pensados como mecanismos que permitirian
“agilizar el trdmite de discusién y sancién de las leyes” (art. 2°, NCB,
inc. g de la Ley N° 24309).

Pero si todavia nos detenemos en el andlisis de institutos como el de los
decretos delegados, es porque atin mantenemos esperanzas en el principio de
divisién de poderes. Quizds de manera inercial, pero pareciera que las prome-
sas de mayor control, libertad y de mejores decisiones que este garantizaria
no han sido del todo desechadas y, en ese camino, la reunién de las funciones
legislativas y administrativas en un solo érgano parece alterarnos.

Por eso, me atrevo a iniciar este trabajo con una rdpida recorrida hist6-
rica que permita rastrear los origenes y evolucién del principio de divisién
de poderes hasta resultar alojado en nuestra Constitucién. Posteriormente,
analizaré la densidad organizativa y funcional del Poder Ejecutivo para pasar,
luego, a la préctica constitucional de las delegaciones legislativas, diferencian-
do el régimen anterior y posterior a la reforma de 1994. Finalizaré el viaje con
algunas conclusiones que intentardn plasmar las posibilidades, expectativas y
actualizaciones de una realidad de fuerza incontrastable: el reconocimiento de
la legislacién preferente por 6rganos ejecutivos y la consecuente incapacidad

(o consciente decision) que demuestra el Congreso en revertir ese proceso.
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2. Division de poderes: historia y teoria

El pensamiento social y politico tuvo, desde sus inicios, una inquietud
preferente por la organizacién del poder piblico, es decir, por el gobierno.
Sus formas vienen arrastrdindose desde los griegos para coagularlas en las 3
cldsicas: monarquia, aristocracia y democracia, es decir, gobierno de uno, de
pocos o de muchos.

Ya Herédoto (484-425 a. C.) planteaba esta clasificacién en la célebre
discusién de los persas Otanes, Megabizo y Dario. El primero, favorable a la
democracia, la asociaba con la isonomia, es decir, “la justicia igual para todos”
(Herédoto, 20006: 410). Asi, desde sus inicios, democracia es igualdad, y am-
bos términos en convocatoria mutua. El componente igualitario de la demo-
cracia es absoluto, al punto que “permite a la suerte la eleccién de empleos;
pide después a los magistrados cuenta y razén de su gobierno; admite, por fin,
a todos los ciudadanos en la liberacién de los negocios publicos” (Herédoto,
2006: 410-411). Que la democracia se conciba como igualdad es lo que hace
de ella el gobierno de muchos. El principio igualitario decanta necesariamen-
te en el expediente mayoritario: si no hay distinciones, no queda alternativa a
que las mayorias asuman, coyunturalmente, el derecho a gobernar.

Pero si Otanes confiaba en “que al cabo en todo género de bienes siempre
lo mds es lo mejor” (Herédoto, 2006: 411), sus oponentes vefan en esas mis-
mas mayorias la causa de los males publicos. Megabizo resistia la propuesta de
entregar el poder al “imperito vulgo [...] de suyo desatento y desenfrenado”
(Herddoto, 2006: 411) y sostenia la idea de “escoger un consejo compuesto
de los sujetos mds cabales del estado” (Herédoto, 2006: 412), claro que, a no
dudarlo, “nosotros mismos seremos del nimero de tales consejeros” (Herd-
doto, 2006: 412).

Por dltimo, Dario repudiaba tanto a la oligarquia por “sediciosa” como
al Estado popular por “corrupto” (Herédoto, 2006: 413). La superioridad
de la monarquia que pregonaba, quedaba demostrada por su inevitabilidad:
tanto para acabar con las “grandes discordias y mutuas enemistades” de la
oligarquia como con el “desorden publico” de la democracia (Herédoto,
20006: 413), surge la figura de un magistrado “en todo grande y sobresalien-
te que, asistido de una prudencia politica igual a sus eminentes talentos,
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sepa regir el cuerpo entero de la monarquia de modo que en nada se le
pueda reprender” (Herddoto, 2006: 412).

Iniciada la tradicidn, ya no se detendrd. Los pensadores posteriores afa-
dirdn sobre ese molde, pero no descartardn.

Aristdteles (384-322 a. C.) ampliard el registro sumando un criterio de
distincién cualitativo que anade a la pregunta de cudntos gobiernan (uno,
pocos, muchos) el interrogante acerca de cémo lo hacen: bien, si tienen como
objetivo el bien comtn, o mal, si atienden solo al interés personal de los
gobernantes. Asi, a las 3 formas rectas: monarquia, aristocracia y republica,
corresponden sus respectivas desviaciones: tiranfa, oligarquia y democracia'
(Aristételes, 1988: 170-172 [1279 a-b)).

Asi queda configurada la teoria cldsica de las formas de gobierno y descri-
ta su tipologfa. Sin embargo, al pasar al plano que vale, es decir, al de las con-
diciones materiales de existencia, las formas de gobierno parecen reducirse a
solamente dos, como clases sociales hay en toda comunidad que distribuye
inequitativamente sus bienes: el gobierno de los ricos (oligarquia) y el gobier-
no de los pobres (democracia). No es la cantidad ni la calidad, sino la condi-

cién social de quienes tienen el poder lo que define a la forma de gobierno:

Este razonamiento parece hacer evidente que el que sean pocos o muchos los que
ejercen la soberania es algo accidental, en el primer caso de las oligarquias, en el
segundo de las democracias, porque el hecho es que en todas partes los ricos son
pocos y los pobres muchos [...] Lo que diferencia la democracia y la oligarquia
entre si es la pobreza y la riqueza. Y necesariamente cuando ejercen el poder
en virtud de la riqueza ya sean pocos o muchos, es una oligarquia, y cuando
lo ejercen los pobres, es una democracia. Pero sucede, como dijimos, que unos
son pocos y otros muchos, pues pocos viven en la abundancia, mientras que de
la libertad participan todos. Por estas causas unos y otros se disputan el poder
(Aristoteles, 1988: 173-174 [1280 al).

1. El término democracia es utilizado por el autor para referir a la tercera de las formas desviadas, es decir, al
gobierno de muchos en interés personal. El alcance peyorativo del término también se encuentra en otra de sus
obras (Aristételes, 1993: 340 [1160 b]). La forma justa que adopta el gobierno de la mayoria es la republica,
término que intenta traducir el vocablo griego politeia, el que designa, a la vez, a toda constitucion en general.
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La condicién social de los gobernantes, fundada en la desigual distribu-
cién de la riqueza, no solo califica a las formas de gobierno, sino que deter-
mina disputas por el poder y, consecuentemente, inestabilidad de las consti-
tuciones. Es por ello que, al pasar al plano valorativo, el autor se incline por
regimenes de “mezcla” que eviten los extremos. Asi, la constitucién deseable
es aquella que tienda a la “mediacién,” es decir, al punto intermedio entre
democracia y oligarquia, entre pobres y ricos.>

Serd, pues, “la posesién moderada de los bienes de la fortuna,” es decir, la

clase media, la mejor de todas:

La ciudad debe estar construida lo mds posible de elementos iguales y seme-
jantes, y esto se da sobre todo en la clase media, de modo que una ciudad
asi es necesariamente la mejor gobernada [...] Es evidente, por tanto, que la
comunidad politica mejor es la constituida por la clase media, y que es posible
que sean bien gobernadas esas ciudades en las que el elemento intermedio es
numeroso y mds fuerte que los otros dos [...] Donde la clase media es nume-

rosa es donde menos se producen sediciones y discordias entre los ciudadanos
(Aristételes, 1988: 250-251 [1295 b; 1296 a]).

El mejor gobierno serd, entonces, una republica —entendida como “mez-
cla” de instituciones politicas de la democracia y de la oligarquia (Aristdteles,
1988: 243-244 [1294 a-b])— sostenida en una robusta clase media, que evite
los extremos de la pobreza y la riqueza. La propuesta aristotélica permite ais-
lar, al menos, dos ideas que tendrdn desarrollos en pensadores posteriores: la
primera es el rechazo de las formas “puras” y la apuesta por una combinacién

e ellas, como meta de mejor gobierno, es decir, de constitucién moderada vy,
deell tad b decir, d tit deradayy,
por ello, estable; la segunda ordena que la “mezcla” no resulte aislada del com-
ponente social, es decir, lo que justifica la combinacién de formas diversas es
a mediacion que ello habilita entre intereses sociales contrarios.
la med que ello habilita entre int 1 t

Polibio (200-118 a. C.) recogera la tipologfa aristotélica’ y le imprimird el

sello del gobierno “mixto,” como séptima forma 6ptima. En efecto, el autor

2. Enlatipologia aristotélica, “la republica es, por decirlo sencillamente, una mezcla de oligarquia y democracia
[...] es evidente que la mezcla de los dos elementos, de los ricos y los pobres, debe llamarse republica”
(Aristoteles, 1988: 240 y 242-43 [1293 b; 1294 a]).

3. Con la diferencia -nada despreciable- de considerar a la democracia como la tercera de las formas rectas,
mientras que a su correspondiente forma desviada la designa como demagogia (Polibio, 1981: 151-53 [VI, 4]).
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entiende al proceso histérico como un ciclo fatal en el cual se suceden las for-
mas rectas y desviadas y que, al finalizar, reinicia. Esto se debe a que ninguna
forma “simple” es buena, ni atin las rectas. Todas ellas estin contaminadas
desde su origen y predestinadas a la degeneracién. Asi como “el orin, para
el hierro, y la carcoma y ciertos gusanos, para la madera, son enfermedades
congénitas que llegan a destruir estos materiales [...] De modo no distinto,
con cada una de las constituciones nace una cierta enfermedad que se sigue
de ella naturalmente” (Polibio, 1981: 161 [VI, 10]).

Asi, el remedio resultaria de la adopcién de un gobierno “mixto” que in-
tegre los principios de las tres formas cldsicas rectas: el poder del rey, el poder
de los nobles y el poder del pueblo: “neutralizada por las otras la potencia de
cada constitucidn, ninguna tendria un sobrepeso ni prevaleceria demasiado,
sino que, equilibrada y sostenida en su nivel, se conservaria en este estado el
mdximo tiempo posible” (Polibio, 1981: 162 [VI, 10]).

La “enfermedad congénita” de cada forma “simple” es contrarrestada por
la forma “mixta” que neutraliza los avances de cada una de ellas hacia la pen-
diente de su degeneracién. Polibio ya presenta los elementos caracteristicos de
lo que luego se configuraria como “teoria de la divisién de poderes” cuando
apunta las ideas de neutralizacion a/ poder desde el poder.

Pero su propuesta institucional, sigue apegada a las condiciones socia-
les que la fomentan, es decir, si se quiere alcanzar la estabilidad politica, es
necesario otorgar espacios de poder a cada uno de los elementos sociales en
disputa: si hay un senado para los patricios, que haya tribunos para la plebe.
Tanto la repiiblica de Aristételes como el gobierno “mixto” de Polibio, fueron
propuestas institucionales marcadas por el andlisis sociolégico, mds atin en
el primero, para quien solo era posible la politeia mediante un arreglo social

previo: una ciudad de clase media.

2.1. La Modernidad reconfigura el aporte clasico

Ahora bien, cuando pasamos al andlisis de la teoria de la divisién de po-
deres propiamente dicha, encontramos, por un lado, que los aportes clésicos
del gobierno “mixto” no pueden desconocerse y, en consecuencia, la teoria

no pasa de ser un producto derivado; pero, por el otro, y acd si orbita su
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originalidad, el componente sociolégico —ingrediente vital de la construccién
cldsica— desaparece en la teoria moderna. Es decir, la modernidad construye
un sujeto desmarcado de su condicién social y, en ese orden, desprovisto de
intereses de clase: un individuo ideal (abstracto) que, sin importar las con-
diciones materiales bajo las cuales desarrolla su existencia, siempre tenderd a
corromperse si acumula poder politico. De ahi la necesidad de fracturarlo.

Montesquieu (1689-1755), quien puede considerarse el creador de la
teorfa de la divisién de poderes, fundia en modo binario su concepcién de
las formas de gobierno: los habia “moderados” o “despéticos”, segin el poder
politico se dividiera o se mantuviese concentrado.

En su obra Del espiritu de las leyes (1748), el gobierno “moderado” era
aquel atravesado por divisiones horizontales y verticales, las que se verifica-
ban, preferentemente, en la monarquia constitucional, es decir, aquella forma
en la “que uno solo gobierna por medio de leyes fundamentales”.

La existencia de divisiones horizontales garantizaba que entre el soberano
y los stibditos existieran “poderes intermedios”, es decir, cuerpos privilegiados
que, en cuanto tales, hacfan imposible la concentracién del poder. De este
modo, el autor se presenta como defensor de las prerrogativas de la nobleza y

el clero, pero también de las justicias sefioriales y de los fueros de las ciudades:

Esas leyes fundamentales suponen necesariamente canales medios por los que
corre el poder; puesto que, si no hay en el Estado mds que la voluntad momen-
tdnea y caprichosa de uno solo, nada puede ser fijo, y por consiguiente ninguna
ley serd fundamental. El poder intermedio subordinado mds natural es el de la
nobleza [...] Si en una monarquia abolimos las prerrogativas de los sefiores, del
clero, de la nobleza y de las ciudades, tendremos muy pronto o un Estado popu-
lar, o bien un Estado despético (Montesquieu, 2007: 44-45).

Claramente, estamos en presencia de una propuesta conservadora que
contrasta abiertamente con, por ejemplo, el ideal democritico de Rousseau
(1712-1778), para quien una vez constituida la “voluntad general”, mediante
el pacto de cada uno con el resto, quedan prohibidas las “6rdenes” parciales.

Las divisiones verticales apuntaban a la fractura de la unidad del poder
soberano y a su divisién con base en las tres funciones fundamentales del

Estado, identificadas con la legislativa, la ejecutiva y la judicial:
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Cuando, en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistratura, el poder le-
gislativo se reine con el poder ejecutivo, no hay libertad; porque se puede temer
que el mismo monarca o el mismo senado dicten leyes tirdnicas para ejecutarlas
tirdnicamente. Tampoco hay libertad si el poder de juzgar no estd separado del
poder de legislar y del de ejecutar. Si estuviera unido al poder legislativo, el poder
sobre la vida y la libertad de los ciudadanos serfa arbitrario, pues el juez serfa le-
gislador. Si estuviera unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un
opresor. Todo estarfa perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de princi-
pales, o de nobles, o del pueblo, ¢jerciera los tres poderes: el de dictar las leyes, el
de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los crimenes o diferendos de
los particulares (Montesquieu, 2007: 205-200).

Es el “gobierno moderado” el lugar donde se aloja la libertad politica. Son
las divisiones horizontales y verticales que lo caracterizan, las que garantizan que
no se abuse del poder, que se eviten las arbitrariedades estatales y que se ejerzan

las libertades publicas. De ahi la mdxima del poder como freno del poder:

La libertad politica sélo se encuentra en los gobiernos moderados. Pero no siem-
pre. Sélo se la encuentra cuando no se abusa del poder, pero es una experiencia
de todos los tiempos; todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abusar de
él, y llega hasta donde encuentra limites [...] Para que no se pueda abusar del
poder, es necesario que por la disposicién de las cosas, el poder detenga al poder
(Montesquieu, 2007: 204).

En la base de la teorfa subyace la idea del abuso de poder como natural
tendencia del soberano, sin importar el componente socioldgico, tal como si
lo vimos presente en el pensamiento cldsico. El problema pareciera resolverse
en una cuestion funcional: el poder unido genera gobiernos despéticos; si
se lo divide, gobiernos moderados, aptos para el ejercicio de la libertad. No
importa si es “el mismo hombre, o el mismo cuerpo de principales, o de no-
bles, o del pueblo” (Montesquieu, 2007: 206) quien concentra las funciones
estatales; un gobierno de este tipo siempre serd despético. Por ello, si bien
los cldsicos también inspiraron su pensamiento en la distribucién del poder,
lo hacian para repartirlo entre los sujetos sociales. Aqui, el sujeto del poder
resulta indiferente y es este punto el que aleja a la teorfa de la divisién de po-

deres de sus antecedentes cldsicos:
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Sin embargo, entre el gobierno mixto y el moderado hay una diferencia en cuan-
8 & y Y
to a la manera en que se concibe esta distribucién de poderes. El gobierno mixto
deriva de una recomposicién de las tres formas cldsicas, y en consecuencia de una
distribucién del poder entre las tres partes que componen una sociedad, entre
q
los diferentes posibles “sujetos” del poder, particularmente entre las dos partes
p ) p p p
antagénicas, los ricos y los pobres (los patricios y los plebeyos); en cambio, el
gobierno moderado de Montesquieu deriva de la disociacién del poder soberano
y de su divisién con base en las tres funciones fundamentales del Estado, la le-
gislativa, la ejecutiva y la judicial [...] Lo que llama la atencién a Montesquieu,
de manera fundamental, es la separacién de poderes segtin las funciones, no la

divisién basada en las partes constitutivas de la sociedad (Bobbio, 2001: 135).

Es por ello que esta teorfa acompana a la idea liberal del individuo abs-
tracto, divorciado de su realidad y dotado de una “libertad” igualmente ideal
pero, fundamentalmente, preconcebida. Es decir, la libertad no es aquello que
desean los sujetos que viven y la comunidad que los cobija, sino la de aquellos
individuos imaginados por su filosofia. Si el gobierno “mixto” proponia divi-
dir el poder entre los sujetos sociales para equilibrar los intereses materiales,
el gobierno “moderado” lo hace para defender esa idea liberal de “libertad”,
con el fin de restablecer una autoridad trascendente que enfrente al impetu
democritico y a las corrientes republicanas mds radicalizadas. Mds que una
barrera, una expropiacién de asuntos sobre los cuales la comunidad ya no
podré decidir por prevalencia de ese individuo “metafisico” y de su libertad.

2.2. La recepcion de la teoria en nuestra Constitucion

La teorfa de la divisién de poderes fue alojada en nuestra Constitucion, im-
portando del modelo norteamericano su variante de los “frenos y contrapesos”.

Que el poder deba estar dividido no implicaba una separacién estricta en
la “que cada uno de los tres poderes era ‘soberano en su esfera, es decir que
cada poder legislaba, administraba y juzgaba en lo relativo a su propia activi-
dad” (Gordillo, 2013: IX-2). Dividir “no queria decir que estos departamen-
tos no deberfan tener una intervencion parcial en los actos del otro o cierto

dominio sobre ellos” (Madison, 2001: 206), ya que lo buscado era que cada
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poder publico a cargo de funciones estatales especificas, al tiempo en que de-
fendfa su propia competencia, repelia los avances o invasiones de los demds.

Se trataba, entonces, de lograr un disefio institucional que consagre la frac-
tura del poder estatal en sus tres funciones bdsicas, asignar cada una a un depar-
tamento especifico y permitir la interferencia mutua con el objeto de controlar
los avances de cada uno de ellos respecto a los demds. La teorfa combinaba dos
principios en forma compleja: divisién y control; atribucién de funciones sus-
tanciales a cargo de 6rganos especificos e intervenciones cruzadas.

Es asi que nuestra Constitucién dispuso que el gobierno federal (segunda
parte, titulo primero) se integra con un Poder Legislativo (seccién primera)
a cargo de un Congreso bicameral (art. 44) con facultades para destituir por
juicio politico al presidente y a los miembros de la Corte Suprema (arts. 53,
59 y 60); un Poder Ejecutivo (seccién segunda) desempenado por un presi-
dente (art. 87) con facultades de veto y nombramiento de magistrados (arts.
83y 99, inc. 4°); y un Poder Judicial (seccién tercera) ejercido por una Corte
Suprema y demds tribunales inferiores (art. 108) con capacidad para contro-

lar la constitucionalidad de leyes del Congreso y actos del presidente (art. 43).

3. Organizacion y limites del Poder Ejecutivo

Desde los inicios de nuestra organizacién nacional, con la sancién de la
Constitucién de 1853, triunfd la corriente que proponia la configuracién de
un presidencialismo “fuerte”, con amplias competencias en el Poder Ejecutivo.

Su principal inspirador, Juan Bautista Alberdi, entendia necesario plas-
mar en las nuevas instituciones atributos de la antigua monarquia, como la
centralizacién y el ejecutivo “fuerte”, para cuyo diseno se aparté de las fuentes
constitucionales estadounidenses para alojar al constitucionalismo conserva-
dor chileno y a sus constituciones de 1823 y 1833.

Asi, no dudaba en la eleccién al momento de pensar las facultades del
presidente para la Confederacién Argentina: “Mil veces mds se asemeja al de
Chile que al de Estados Unidos [...] Fuerte, como el de Chile, republicano en
la forma y casi mondrquico en el fondo” (Alberdi, 2012: 283).
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3.1. Prohibiciones constitucionales expresas

La traduccién del pensamiento alberdiano en un ejecutivo “fuerte” no
implicé renunciar a la divisién de poderes en el disefio constitucional. Mds
bien, mostré la necesidad de consagrar prohibiciones expresas al Poder Ejecu-
tivo, tanto en su relacién con el Poder Legislativo como con el Poder Judicial.

Las amplias atribuciones presidenciales fueron contrarrestadas por cldusulas
prohibitivas —tanto en la Constitucién histérica, como en su reforma del 94—
que, si bien atentas a una noble preocupacion, no hacian sino destacar lo que
venia anticipdndose: la radicacién en el ejecutivo del centro del poder estatal.

La marca a fuego de la teoria de la divisién de poderes en la Constitucién
nacional se plasma en las cliusulas que prohiben:

I. Al Poder Legislativo,

a) conceder al Poder Ejecutivo la suma del poder publico (art. 29);

b) delegar en el Poder Ejecutivo competencias legislativas (art. 76).
I1. Al Poder Ejecutivo,

a) emitir disposiciones de cardcter legislativo (art. 99, inc. 3°);

b) asumir funciones judiciales (art. 109).

3.2. Funcién administrativa y facultad reglamentaria

Preocupada ante los previsibles desbordes que un Poder Ejecutivo dotado
de abundantes competencias podia generar, nuestra Constitucién fij6 clara-
mente limites negativos a su actividad, mediante prohibiciones expresas de
ejercicio de funciones legislativas y judiciales.

Si el presidente no legisla ni juzga, es porque le corresponde administrar.
La funcién ejecutiva es aquella identificada con la administracién publica, y
que surge de su rol de jefe supremo de la nacién, jefe del gobierno, respon-
sable politico de la administracién general del pais y comandante en jefe de
todas las Fuerzas Armadas de la Nacién (conf. art. 99, incs. 1°y 12).

Esta posicién de jefatura lo obliga a actuar las declaraciones de los otros
poderes: “Administrar serfa accién (frente a declaracién, como propia de las

funciones legislativa y judicial), o accién singular y concreta, o accién orga-
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nizada, o accién de conformacién social, o gestion de los servicios publicos”
(Garcia de Enterria y Ferndndez, 2006: 30).

Se nota entonces que, asi delimitada, la funcién administrativa, propia
del Poder Ejecutivo, llega cuando los otros poderes hicieron su declaracién
mediante leyes, para ponerlas en prictica, o mediante sentencias, para garan-
tizar su ejecucién. Asi concebida, la accién del Poder Ejecutivo queda subor-
dinada a la declaracién de los otros poderes.

Si se asigna al Poder Ejecutivo la competencia de actuar las declaraciones
legislativas y judiciales, es porque es el mejor capacitado para hacerlo, ya que
en sus jefaturas supremas retine las finanzas de la nacién y el monopolio de
la fuerza publica, “la bolsa y la espada”. De ahi la importancia de mantener
acotados y subordinados los médrgenes de actuacién del ejecutivo.

Ahora bien, cuando el Poder Ejecutivo hace uso de sus facultades regla-
mentarias, no deja por ello de ejercer funcién administrativa, subordinada a
la ley, ya que el objeto propio del reglamento no es otro que permitir la ejecu-
cién de la ley (art. 99, inc. 2°). Es decir, una vez emitida la declaracién formal
del Congreso, el reglamento se ocupa de ponerla en préctica: la dindmica es
la misma, el Congreso declara y el Poder Ejecutivo actta esa declaracién, esta
vez, bajo la forma de reglamentos subordinados a la ley.

Este es el unico espacio constitucional habilitado al Poder Ejecutivo
para emitir reglamentaciones como atribucién propia: el reglamento para
garantizar la ejecucién de una ley previamente dictada por el Congreso y
subordinado a ella.

Es asi que una interpretacién constitucional tributaria de la divisién de
poderes no puede reconocer “competencias normativas” en el Poder Ejecutivo
ni que su actuacién configure —en algunos aspectos— ejercicio de “funcién
materialmente legislativa”. El reglamento solo vale ante ley previa y en sus
marcos, esta es la Gnica competencia reglamentaria habilitada constitucional-
mente como propia del Poder Ejecutivo.

Las leyes son aquellas que se dictan siguiendo el procedimiento constitu-
cional para su formacién y sancién (arts. 77/84), con debate publico previo,
con exposicién de argumentos y con el juego democrdtico de las mayorfas y
minorias, en el cual el rol destacado lo asume el Congreso.

Nada de esto ocurre en el érgano presidencial unipersonal.
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Pero principalmente, y esto es lo que mds debiera importar, es el pueblo
el que se beneficia mediante un control més directo del debate y de los argu-
mentos cuando estos se dan en el Congreso. No sucede lo mismo cuando los
temas de interés ptblico quedan recluidos en los despachos ministeriales, en
los cuales se encuentran mayores dificultades para acceder a sus contenidos y
los funcionarios més liberados de dar razones publicas de sus decisiones, lo que
“hace que sus redactores sean fécilmente influidos por grupos de interés sin que
los habitantes puedan siquiera enterarse de los trdmites cumplidos en su apro-
bacién”. Ese escenario de mayor permeabilidad “favorece a los grupos pequenos
y organizados frente a sectores amplios pero desorganizados” (Sola, 2009: 440).

De ahi que las teorfas que reconocen “potestades normativas” en el Poder
Ejecutivo, ya en su sola enunciacién semdntica, velan la dramdtica implican-
cia que tiene la reunién —en un 6rgano unipersonal del poder— del monopolio
de la gestién directa, concreta e inmediata de las finanzas y de la fuerza pi-
blicas, con la capacidad para declarar y actuar por si, mediante el ejercicio de
esas supuestas “potestades”, su direccion, destino y beneficiarios.

Lo dicho no apunta a centrar las criticas en un érgano del poder para di-
luir las que justamente merecen los otros. Sino mds bien lo contrario: a criti-
car toda concentracién de poder politico y econdémico por entender que aten-

ta contra el compromiso bdsico de la democracia identificado con la igualdad.

3.3. Centralizacion, descentralizacion y “doble fractura”

Si bien el titular del Poder Ejecutivo es el presidente de la nacién (art. 87),
su integracién se completa con una estructura de érganos y de entes que coad-
yuvan al ejercicio de la funcién administrativa.

La teorfa de la organizacién administrativa, adoptando la técnica de la

personalidad juridica —ya utilizada para dotar de personalidad al Estado—,*

4. la teorfa del Estado cristaliza en Alemania “en una aportacion capital [...] el reconocimiento del Estado
como persona juridica [...] El Estado seria, ante todo, una persona juridica, y esta constatacion elemental
permite iniciar, justificar y sostener la magna construccién de su comportamiento ante el Derecho” (Garcia de
Enterrfa y Ferndndez, 2006: 30).
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construye el concepto de descentralizacién como mecanismo de distribu-
cién de competencias.

Si bien la descentralizacién puede tener como base un criterio territorial
(provincias, municipios), la que corresponde al Poder Ejecutivo es siempre
funcional. La descentralizacién implica, entonces, desgajar una parte de la
administracién publica, cuyo ejercicio corresponde al Poder Ejecutivo, y asig-
narla a una estructura descentralizada y personificada de entes estatales.

Asi llegamos a que la funcién de administrar corresponde a una estruc-
tura de 6rganos centralizados (presidente, jefe de Gabinete de Ministros y
demds ministros, arts. 100 y 102) y, separadamente, a una estructura de entes
descentralizados, creados por ley del Congreso (arts. 75, inc. 20 de la CN y
5°, inc. a de la Ley N° 25152) y dotados de competencia especifica, desgajada
de la funcién general de administrar.

Esta fractura entre distintas estructuras estatales que ejercen la funcién de
administracién publica es precisamente lo que busca la teorfa juridica admi-
nistrativa como valor agregado a la teoria politica de la divisién de poderes,
ya que a una primera fractura de érganos encargados de las funciones sustan-
ciales (legislar, juzgar, administrar), se suma una segunda fractura entre 6r-
ganos centralizados y entes descentralizados, al interior de la misma funcién
administrativa.

De ahi que la descentralizacién constituye una instancia destinada a re-
forzar los controles mutuos y, con ello, los limites; a reducir la concentracién
de competencias en el presidente, a efectos de evitar las arbitrariedades estata-
les, y a favorecer el desempeno de las capacidades de los entes con habilidades
técnicas especificas.

En la estructura de érganos centralizada (presidente, jefe de Gabinete y
demds ministros), el principio bdsico que rige sus relaciones es el de jerar-
quia, es decir, “los érganos administrativos, a diferencia de los judiciales, se
caracterizan por ser érganos estructurados jerdrquicamente, esto es, que dan o
reciben drdenes: no son, pues, independientes” (Gordillo, 2013: IX-3).

La jerarquia implica la facultad de ordenar, dirigir y controlar, y el correlati-
vo deber de obedecer, de acuerdo a los distintos grados de poder alcanzados por
los 6rganos, en una estructura piramidal de relaciones cuya ctspide —en la ad-

ministracion centralizada— corresponde al presidente en su rol de jefe supremo.
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Lo distintivo de la jerarquia es la subordinacién del inferior frente al su-
perior, situacién que solo puede darse al interior de un mismo ente adminis-
trativo, tal como sucede en la administracién centralizada.

Las relaciones entre los entes descentralizados, y entre estos y la adminis-
tracién centralizada, no se rigen por el principio de jerarquia y, por lo tanto, no
existen poderes de subordinacién. Los instrumentos de relacién son la coope-
racion, es decir, deberes reciprocos de colaboracién; y la coordinacion, en caso
de presentarse competencias que puedan resultar concurrentes o compartidas.

Es necesario tener presente lo dicho porque plantea la necesidad de anali-
zar la constitucionalidad de una prictica muy recurrente en nuestro derecho
publico: la del Congreso cuando “delega” en 6rganos subordinados al Poder
Ejecutivo (jefe de Gabinete, ministros) o en entes descentralizados (BCRA,
AFIP) la “reglamentacién” de leyes que hagan a su competencia material.
Mucho mds cuando esa “reglamentacién” encubre una auténtica delegacién
de funciones legislativas en 6rganos o entes que pueden reunir la gestién de
intereses sociales trascendentes, como la seguridad publica y la defensa, o la
politica monetaria y cambiaria, y la recaudacién publica.

Notemos que, si hay reglamentacién o aun delegacién en el presidente,
este es un érgano con legitimidad democrdtica plena, ya que su eleccién es
producto del voto popular. Pero no sucede lo mismo con los titulares de
sus érganos subordinados ni mucho menos con quienes comandan los entes
descentralizados, sobre los cuales el presidente ni siquiera posee un poder

jerdrquico de control y ordenacién.

4. Actos ejecutivos de rango legal

Podemos remontarnos a nuestros origenes constitucionales para encon-
trar antecedentes de ejercicio de competencias legislativas por el Poder Ejecu-
tivo, es decir, materias sometidas constitucionalmente al Congreso que fue-
ron reguladas por el presidente de la nacién mediante decretos.

Sintoma del presidencialismo “fuerte”, las prohibiciones expresas y la re-
serva de esas materias al Poder Legislativo por la Constitucién histérica no
fueron suficientes para impedir que ya en el periodo 1854/1861 se emitieran

decretos disponiendo sobre bancos federales (art. 67, inc. 5°), aduanas y dere-
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chos de importacién y exportacién (arts. 9°y 67, incs. 1°y 9°), tributos (arts.
4°y 67, inc. 2°) y correos (art. 67, inc. 13).

Mis adelante en el tiempo, y al pulso de la crisis politica y econémica de
1890, el Poder Ejecutivo emiti6, en marzo del ano siguiente, decretos por los
cuales suspendia términos legales y comerciales, modificando derechos con-
tractuales cuya reglamentacion corresponde, por reserva del articulo 14 de la
CN, al Poder Legislativo.

Pero al menos, en todos estos casos, el Poder Ejecutivo solicité siempre la
intervencion expresa del Congreso, que ratificé o anulé los decretos emitidos
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2010: 1-2).

La Corte Suprema, a los pocos anos de constituirse, también produjo
sus primeras impresiones acerca de la cuestién del ejercicio de competencias
legislativas por el Poder Ejecutivo, en materias claramente asignadas con ca-
ricter exclusivo al Congreso de la Nacién.

Asi, en una causa criminal en la que se acusaba al imputado de integrar
las montoneras de “el Chacho” Penaloza y Felipe Varela, y de participar en la
rebelion de la provincia de La Rioja en 1868, la Corte Suprema —adhiriendo

a la vista del Procurador General— reconocié que

ni el Comisionado Nacional ni el Poder Ejecutivo tenfan facultad Constitucio-
nal para conceder esta amnistia, que segdn el inciso 17, art. 67 es atribucién
exclusiva del Congreso, pero estando obligado el Presidente y su Comisionado
4 [sic] pacificar la Rioja, y siendo la amnistfa el medio mds eficaz y racional de
conseguir este objeto en las circunstancias en que se hallaba aquella Provincia en
1868, hicieron bien en ofrecer la amnistia con calidad de obtener la aprobacién
superior, como se hizo. Era entonces el Congreso, y no un juez el que podia ha-
ber anulado la amnistia, si la crefa perjudicial 6 [sic] indebida. Pero el Congreso,
4 [sic] quien se di6 [sic] cuenta con todos los documentos de estos sucesos, la

aprobé dejandola subsistente. Estaban pues llenadas las formas constitucionales.’
La apreciacién trascrita ya expone los rudimentos de la teorfa que justifica

la intromisién del Poder Ejecutivo en materias legislativas: a) si bien como prin-

cipio no corresponde al presidente conceder amnistias, b) por cuanto esta es

5. CSN (1872). “Criminal ¢/ Andrade, Crisélogo”. Fallos, 11:405.
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una atribucién del Congreso; ¢) en caso de estar en juego un fin estatal relevante
(pacificar La Rioja), d) si el medio (la amnistia) resulta eficaz para alcanzarlo y
e) existen circunstancias excepcionales (la rebelidn de 1868), el Poder Ejecutivo
queda habilitado para hacer lo que antes no podia, en el caso, conceder amnis-
tias; f) siempre que el Congreso ratifique expresamente esa decision.

Algunos anos después, la Corte ratificé esta linea de pensamiento al des-
estimar el reclamo del actor, quien alegaba la inconstitucionalidad de la de-
claracién del estado de sitio, dictada por el Poder Ejecutivo, para el dmbito de
la provincia de Buenos Aires. En esa oportunidad manifestd

que tanto el decreto de estado de sitio, como el que ordend la traslacién del
asiento del Gobierno 4 [sic] Belgrano, fueron aprobados por leyes del Congreso
[...] Que en virtud de estas sanciones, aquellas medidas gubernativas adquirie-
ron el cardcter de actos legislativos del Congreso, tnica autoridad que hubiera

podido someterlas 4 [sic] juicio y condenarlas.®

En ambos casos coinciden algunos elementos esenciales:
a) la necesidad de que el acto del Poder Ejecutivo —en principio, in-
constitucional— sea saneado por una declaracién expresa posterior
del Congreso, y
b) la existencia de situaciones extraordinarias, tanto por la rebelién en
una provincia como por la declaracién del estado de sitio de otra.
Ambos extremos merecen ser criticados, ya que la ratificacién del Con-
greso, aun expresa, de un acto inconstitucional no es suficiente para sanearlo.
Ello, porque el estado de cosas generado a partir de ese acto ilegitimo origina
un ambiente distinto respecto al cual debiera haber intervenido el Poder Le-
gislativo. Ese nuevo escenario coacciona una actuaciéon que, de otro modo,
no se hubiese presentado. Ademds, devalda las competencias del Congreso al
reducirlas a convalidar o rechazar lo que han decidido otras instancias.
Por otro lado, lo que determina la existencia de una situacién extraordi-
naria, de emergencia o de urgencia, son los hechos comprobados de la causa,

Unico sustrato que justifica la decisién, y no la simple apelacién a la forma-

6. CSIN (1881). “Varela, Mariano ¢/ Anz6, Avelino”. Fallos, 23:257.
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lidad de un acto presidencial, aunque este alcance la trascendencia de una

declaracidén de estado de sitio.

4.1. La delegacion legislativa

Quedé dicho que el dnico espacio constitucional habilitado al Poder
Ejecutivo para emitir reglamentos es aquel delimitado por el articulo 99,
inciso 2°, mediante el cual el presidente emite decretos reglamentarios de
leyes del Congreso o reglamentos de ejecucion, sin que ello implique ejercicio
de funcién “materialmente legislativa”, sino que ella no deja de ser funcién
administrativa subordinada a la ley.

También es cierto que dicha atribucién reglamentaria en el Poder Ejecu-
tivo, destinada a poner en ejecucion una ley ya vigente, en nada se relaciona
con las leyes reglamentarias de los derechos que, por imposicién del articulo
14 de la CN, solo corresponde al Congreso (Gelli, 2011: 261).

Hasta acd nuestro esquema constitucional, tributario de la divisién de po-
deres en su variante de los “frenos y contrapesos”. Ahora bien, cuando entramos
al terreno de la delegacién nos encontramos con algunas imprecisiones termi-
noldgicas que conviene aclarar, ya que el mismo término remite a diferentes
actividades estatales y, consecuentemente, variados regimenes juridicos.

El derecho administrativo disciplina el instituto de la delegacién en su
forma cldsica, es decir, como “una decisién del 6rgano administrativo compe-
tente, por la cual transfiere el ejercicio de todo o parte de su competencia a un
érgano jerdrquicamente inferior, o sometido a tutela administrativa” (Gordi-
llo, 2013: XII-16). De este modo, la delegacién se da al interior de la misma
persona y bajo linea jerdrquica, por decisién del superior respecto del infe-
rior, o entre distintas personas por decisién de la administracién centralizada
respecto al ente descentralizado, como manifestacién de su poder de tutela.”

Cuando no se presentan estas notas, al término “delegacién” se le adhie-
ren algunas adjetivaciones. Asi, la delegacién puede ser “impropia” si no es el

superior, sino la ley, la que transfiere competencias de ese érgano al inferior.

7. La administracién centralizada ejerce sobre la descentralizada, no un poder jerdrquico, sino de tutela, es
decir, una supervision limitada a cuestiones de legitimidad y mediada por la peticion del interesado.
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Tal el caso de la Constitucién delegando funciones que antes correspondian
al presidente en el jefe de Gabinete (Comadira, 2004: 31; 2007: 160). O
también, la delegacién es “transestructural” cuando se produce un trasvasa-
miento “entre los dos subordenamientos (publico y privado), a través de una
asignacion, por parte del sector piblico y en cabeza del sector privado, de la
responsabilidad de llevar a cabo cometidos también publicos”, como en el
caso de las concesiones de servicios u obras publicas (Barra, 2006: 606-607).

Pero el dispositivo de la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, no
es del resorte del derecho administrativo, sino del derecho constitucional y,
por ello, conmociona los cimientos del principio de divisién de poderes, ya
que su admisién importa, sin mds, reconocer legitimidad en el presidente —y
hasta en 6rganos subordinados o entes de la estructura descentralizada— para
emitir actos de sustancia legislativa, es decir, “reglas de conducta humana en
forma general e imperativa” (Gordillo, 2013: IX-8), en materias reservadas al
Congreso, aun referidas a derechos y garantias.

Es por ello que, al momento de elaborar el concepto constitucional de
delegacién legislativa, siempre se parte de su “excepcionalidad” y asi es el
reconocimiento que el articulo 76 de la CN le da al colocarla luego de un
principio general prohibitivo. Esta habilitacién excepcional la otorga el Po-
der Legislativo y por ella “se encomienda y transfiere al Poder Ejecutivo el
ejercicio limitado de una facultad propia del Congreso, que sigue siendo el
titular de la misma y que puede reasumir su ejercicio en cualquier momento”
(Santiago [h] y Thury Cornejo, 2003: 376).

La posibilidad de emitir este tipo de decretos implica la consagracion en
el derecho publico argentino de los reglamentos delegados, los que

no deben confundirse con los reglamentos de ejecucion o decretos reglamenta-
rios, cuyo dictado es atribucién propia del Poder Ejecutivo [...] y ellos no pueden
alterar las leyes con excepciones reglamentarias [...] Por otra parte, las leyes entran
en vigencia con independencia de que se hayan dictado o no tales decretos regla-
mentarios. Los reglamentos delegados, en cambio, integran una ley incompleta
[...] que no puede aplicarse sin ellos [...] El Ejecutivo solo puede dictarlos ha-
biendo una delegacién legislativa expresa (Ekmekdjian, 2001: 705-706).
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4.2. Decretos delegados antes del 94

La delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo fue reconocida jurispru-
dencialmente, pese a que nuestra Constitucién nada decia al respecto antes
de su reforma de 1994.

Una aplicacién estricta de los principios constitucionales comprometidos
con la divisién de poderes hubiese propuesto una hermenéutica prohibitiva.
Sin embargo, acudiendo a fundamentaciones oscuras o a subterfugios lingiifs-
ticos, la Corte reconocié la validez constitucional de los decretos delegados,
aun antes de su recepcién en la norma suprema.

Asi lo hizo al declarar la validez constitucional del Reglamento del Puerto
de la Capital, norma que tipificaba acciones punibles y establecia sanciones
en materia de navegacion, en su relacién con la Ley N° 3445. En la inteligen-
cia de la Corte

no existe propiamente delegacién sino cuando una autoridad investida de un po-
der determinado hace pasar el ¢jercicio de ese poder a otra autoridad o persona des-
cargdndolo sobre ella [...] Existe una distincién fundamental entre la delegacién
del poder para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a
un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para

la ejecucién de aquélla. Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido.®

Ahora bien, si de “pormenores y detalles” se trataba, ;para qué teorizar
acerca de la delegacion? Eran precisamente esos “pormenores y detalles” para
la ejecucién de la ley el dmbito de los decretos reglamentarios que la Consti-
tucién histdrica preveia en su articulo 86, inciso 2°.

La respuesta estuvo dada porque el caso no planteaba nada cercano a
“pormenores y detalles”, y la propia Corte lo dejé dicho cuando afirmé que
“el Poder Legislativo lejos de apurar la reglamentacién se ha limitado a sefalar
de un modo general la voluntad legislativa”. No eran “pormenores y detalles”
los del reglamento impugnado, sino “sanciones punitorias constituidas por
el arresto o la multa”. De ahi que sea acertada la critica al fallo, “el cual no

supo (o no quiso) distinguir claramente las dos clases de reglamentos [...] Se

8. CSN (1927). “Agencia Maritima Delfino”. Fallos, 148:430.
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confunden aqui los reglamentos delegados con los reglamentos de ejecucion”
(Ekmekdjian, 2001: 700).

Algunos precedentes posteriores establecieron ciertos limites; sin embar-
go, el camino fue errdtico hasta desembocar en un “desenfreno delegativo
[...] con una extension inusitada” (Gelli, 2011: 265). Entre aquellos que fi-
jaron ciertas pautas restrictivas, corresponde destacar aquel que declaré la in-
constitucionalidad de la facultad policial para crear figuras contravencionales
mediante edictos firmados por el jefe de Policia de la Capital. En esta opor-
tunidad, la Corte sostuvo lo que en “Delfino” oculté: “el legislador no puede
simplemente delegar en el Poder Ejecutivo o en reparticiones administrativas
la total configuracién de los delitos ni la libre eleccién de las penas, pues ello
importaria la delegacién de facultades que son por esencia indelegables”.’

Si en “Delfino” la Corte se conformé con que el Congreso sefiale “de un

modo general la voluntad legislativa”, en “Prattico™”

exigié “que la politica
legislativa haya sido claramente establecida”. En esta oportunidad, entendi6
que dicho extremo se encontraba cubierto con lo dispuesto por la Ley N°
12983, a lo que sum¢ las circunstancias excepcionales en las cuales se enmar-
caron los decretos que dispusieron aumentos salariales de emergencia.
Finalmente, muy poco antes de producirse la reforma constitucional

de 1994,

la Corte introdujo mayor confusién adn al introducir el concepto de la “delega-
cién impropia” [...] Esta delegacién impropia no serfa, segtin la Corte, una de-
legacién legislativa, sino una modalidad del poder reglamentario del art. 99, inc.
2 [...] este fallo pretende borrar definitivamente del derecho positivo la diferen-
cia entre decretos reglamentarios o reglamentos de ejecucién, que son legitimos
porque estdn previstos en el art. 99, inc. 2, de la Constitucién nacional, y los re-

glamentos delegados, que eran ilegitimos hasta 1994 (Ekmekdjian, 2001: 709).
De la “voluntad legislativa general” en “Delfino”, pasando por la “clara

politica legislativa” en “Prattico”, llegamos al “bloque de legalidad” o “progra-

ma de gobierno” en “Cocchia’, como fundamento para avalar la constitucio-

9. CSN (1957). “Raul Oscar Mouviel”. Fallos, 237:636.
10. CSN (1960). “Prattico, Carmelo”. Fallos, 246:345.
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nalidad del Decreto N° 817/92 —emitido bajo “delegacién impropia’—, por el
cual se suspendieron los convenios colectivos de los trabajadores maritimos y
portuarios, y se flexibilizaron las condiciones para su renegociacion.

En efecto, esta “delegacién impropia” que surge del “bloque de legali-
dad”, integrado en el caso por la Ley N° 23696 de emergencia econémica y la
Ley N° 24094 de puertos, y por el Tratado de Asuncidn, por el cual se cred el
Mercosur, origina una subespecie de reglamentos de ejecucion, los sustantivos,
es decir, aquellos “que no tienen como finalidad establecer el procedimiento
segtin el cual la Administracién aplicard la ley [...] sino regular, por mandato
del legislador, la concreta aplicacién de la ley en la sustancia misma del objeto
o finalidad por ella definidos”."!

Como vemos, el abuso del lenguaje, la oscuridad argumentativa y la “lu-
cha de palabras” solo se entienden cuando se cae en la cuenta de algo elemen-
tal: con todas las criticas que podamos hacer, tanto en “Delfino” como en
“Prattico”, los decretos impugnados tenfan un antecedente legal cierto. En

“Cocchia”, ni siquiera eso. La constatacién de esa ausencia llevé a la falacia

del “bloque de legalidad”.

4.3. Decretos delegados después del 94

La Ley N° 24309, conforme el procedimiento previsto en el articulo 30
de la CN, declard la necesidad de “la reforma parcial de la Constitucién Na-
cional de 1853 con las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957” (art. 1°).

En sus articulos 2° y 3° estableci los temas habilitados para ser tratados y
resueltos por la Convencién Constituyente. Sin embargo, aquellos incluidos
en el articulo 2° debian aprobarse o desecharse conjuntamente, “entendién-
dose que la votacién afirmativa importard la incorporacién constitucional de
la totalidad de los mismos, en tanto que la negativa importard el rechazo en
su conjunto de dichas normas y la subsistencia de los textos constitucionales

vigentes” (art. 5°).

11. CN (1993). “Cocchia, Jorge Daniel”. Fallos, 316:2624.
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Como fuera dicho, a este temario “cerrado”, en el cual se incluia hasta
la redaccién de la futura norma constitucional, la ley lo denominé “Nucleo
de Coincidencias Basicas” (NCB), consagrando con ello un inaceptable ava-
sallamiento a la soberania de la Convencién Constituyente, la cual debiera
representar el mdximo grado de participacién ciudadana y de deliberacién
publica, libre e igualitaria, al constituirse en ese dmbito las reglas basicas de
convivencia que fundan una comunidad de iguales.

El NCB representaba, ademds, “la finalidad, el sentido y el alcance de la
reforma’, y entre sus objetivos principales figuraba la “atenuacién del sistema
presidencialista” (art. 2°, NCB, inc. a de la Ley N° 24309).

Asi lo entendieron también los convencionales constituyentes. Uno de
ellos, Garcia Lema, manifesté6 que “los contenidos del Nucleo de Coinci-
dencias Bdsicas responden, al igual que la habilitacién de los temas que estdn
incluidos en el articulo 3° de la ley declarativa, a ciertas finalidades, a ciertas
ideas-fuerza, que constituyen los grandes objetivos de la presente reforma”
(Diario de Sesiones, 1994a: 2200). Entre esas ideas-fuerza, se encontraba la
de “generar un nuevo equilibrio en el funcionamiento de los tres érganos
clésicos del poder del Estado —el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial—; y a
ella responden, a su vez, la atenuacién del régimen presidencialista, el forta-
lecimiento del rol del Congreso, la mayor independencia del Poder Judicial”
(Diario de Sesiones, 1994a: 2201).

El convencional Paixao sostuvo que el conjunto de reformas propiciado en
el NCB, estaba referido a una realidad que encarna una forma “de concentra-
cién del poder en nuestra Constitucién histérica y en la vida institucional de esa
Constitucion [...] la concentracién de poder en el Poder Ejecutivo nacional”
(Diario de Sesiones, 1994a: 2201). La finalidad de la reforma estaba dirigida a

asumir como hecho que la actual etapa histérica de la Argentina no es la eta-
pa del hiperpresidencialismo al servicio de la organizacién nacional, sino la
de una descentralizacién del poder que posibilite un avance arménico y por
consenso de la mayor cantidad posible de integrantes de la sociedad politica
(Diario de Sesiones, 1994a: 2202).

Pero también hubo voces que advirtieron lo contrario, como la del con-

vencional Bravo, para quien “esta atenuacién del régimen presidencialista es
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una falacia; no existe. Al contrario: estamos creando un régimen hiperpre-
sidencialista. Y lo estamos creando porque le otorgamos mds facultades al
Poder Ejecutivo” (Diario de Sesiones, 1994b: 2271). Es cierto, el tiempo nos
otorga un beneficio de inventario, pero que este tltimo prondstico prevalecié
sobre las expectativas contrarias, no es menos real.

Ahora bien, lo cierto es que los reglamentos delegados fueron incluidos
en el NCB (art. 2°, inc. g de la Ley N° 24309) e incorporados a la Constitu-
cién nacional en 1994, como medida excepcional y para atenuar el presiden-
cialismo, lo que marca una evidentisima tensién —y hasta inadecuacién— en-
tre fines y medios que, al momento de actuar la Constitucién, debe encontrar
un cauce razonable. La reforma constitucional intenté establecer algtn cauce

normativo a una realidad insuperable.

4.3.1. Requisitos sustanciales y adjetivos de la delegacion legislativa

Lo primero que debemos notar es que el articulo 76 de la CN se inserta
en el capitulo cuarto, de la seccién que la Constitucion le dedica al Poder Le-
gislativo, el cual refiere a las Atribuciones del Congreso. El dato no es menor,
ya que nos permite comprender que la emisién de decretos delegados no es
una competencia constitucional directa del Poder Ejecutivo (como si es la de
emitir decretos de necesidad y urgencia), sino que lo que la Constitucién re-
gula es una decisién que eventualmente toma el Poder Legislativo, 6rgano al
que le corresponde la evaluacién y ponderacién de los hechos sobre los cuales
debe necesariamente fundarse su acto legislativo.

Es atribucién del Congreso decidir la delegacion legislativa y dar inicio,
con esa decision, a una situacion relacional especifica entre una ley (del Poder
Legislativo) delegante y un decreto (del Poder Ejecutivo) delegado. Entonces,
la delegacién legislativa debe entenderse como una atribucién del Congreso
que relaciona una ley delegante previa con un decreto delegado posterior.

El articulo 76 de la CN nos da los requisitos sustanciales, es decir, mate-
riales u objetivos que debe contener la ley delegante, sin los cuales resultaria
inconstitucional. Ellos son:

a) el objeto sobre el cual el decreto delegado puede legislar: materias de-

terminadas de administracién o de emergencia publica;
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b) el plazo dentro del cual el Poder Ejecutivo estd habilitado para ejercer
esa competencia de excepcién: emitir decretos delegados sobre las ma-
terias previamente fijadas; y

c) las bases de la delegacién, es decir, las directrices que el Congreso
impone al presidente en su ley delegante y que el decreto delegado
debe recoger.

Las materias de administracién o de emergencia publica sobre las cuales
puede recaer la delegacién, deben estar expresamente determinadas en la ley
delegante. Es decir, no llena el requisito constitucional una ley delegante que
no se esfuerce por detallar, en la mayor medida posible, cudles son las materias
de administracién o de emergencia publica habilitadas para que el decreto
delegado se pronuncie sobre ellas.

Aun asi, continta la incertidumbre acerca de cudles son esas materias, ya
que “comprenden un universo de asuntos multiples, cuya determinacién no
siempre es sencilla y, por eso mismo, constituye el nicleo del problema de la
delegacion” (Gelli, 2011: 270).

Con todo, podemos rastrear esas materias de administracién en las de-
finiciones que sucesivamente dieron algunas leyes delegantes e identificarlas
con el régimen juridico de los 6rganos y entes estatales, aun los de seguridad
y defensa, y con el de los bienes y servicios publicos.'* Paralelamente, debiéra-
mos descartarlas “en todo lo que sea materia del ejercicio del poder de policia
del Estado, es decir, la reglamentacién de los derechos” (Ekmekdjian, 2001:
713) que, como fuera dicho, solo corresponde al Congreso por imperativo del
articulo 14 de la CN.

El otro supuesto, materias determinadas de emergencia publica, es mds vas-
to, pero solo procede si hubo una declaracién legislativa de emergencia publica,
lo que no implica un pronunciamiento meramente formal, sino la constatacién
acabada y con sustento féctico suficiente de la situacién critica. Ademds, la de-
legacién en materias de emergencia publica debe ser adecuada y proporcional
para hacer frente y conjurar el escenario de excepcidn, todo ello controlable me-

diante el examen de razonabilidad, el que no es monopolio del Poder Judicial,

12. Conf. Leyes N° 25148 y 25414,
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sino también del Congreso al pronunciarse sobre los decretos delegados y de la
comunidad politica mediante sus derechos de critica y protesta.

Siguiendo el mismo método, las leyes que fueron sucesivamente de-
clarando la emergencia publica identificaron como materias sujetas a de-
legacién las referentes a la reestructuracién de contratos y deuda publica,
régimen de empleo publico —sin que ello afecte derechos adquiridos ni la
estabilidad laboral- y el reordenamiento de los mercados monetario, finan-
ciero, cambiario, de seguros y de capitales.'

Al llegar a este punto, se impone siempre la pregunta de si las materias ve-
dadas para los decretos de necesidad y urgencia (penal, tributaria, electoral o de
régimen de los partidos politicos), también lo estén para los decretos delegados.
O lo que es igual: si la “falta de una prohibicién similar a la dispuesta en el art.
99, inc. 3, para los decretos de necesidad y urgencia, habilita la delegacién en
esas cuestiones, cuando existe emergencia publica” (Gelli, 2011: 270).

Para el caso de la materia tributaria es clara la posicién de la Corte en
cuanto a su improcedencia como objeto regulable por decreto delegado, en
virtud del principio de legalidad tributaria de los articulos 4°, 9°, 17, 52 y 75,
incisos 1°y 2° de la CN.

Asi lo sostuvo al declarar la inconstitucionalidad del articulo 59, segundo
parrafo de la Ley N° 25237 (norma delegante) y de la decisién administrativa
55/00 de la Jefatura de Gabinete de Ministros (norma delegada), en tanto regu-
laba las tasas percibidas por la Inspeccién General de Justicia, destacando que

no pueden caber dudas en cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho
tributario no tienen cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucion
Nacional (art. 76), autoriza, como excepcién y bajo determinadas condiciones,

la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo.'

Mis adn, la Corte dispuso que ni siquiera la ratificacién posterior por ley

del Congreso de un decreto delegado que regula materia tributaria alcanza

para sanear retroactivamente el vicio de origen:

13. Conf. Leyes N° 25344 y 25561.
14. CS)N (2003). “Selcro S.A.". Fallos, 326: 4251.
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ese valladar inconmovible que supone el principio de reserva de ley en materia
tributaria tampoco cede en caso de que se actiie mediante el mecanismo de la
delegacién legislativa previsto por el art. 76 de la Constitucidn [...] En tales con-
diciones, corresponde senalar que la ley 25.645 carece de eficacia para convalidar
retroactivamente una norma que adolece de nulidad absoluta e insanable —como

la resolucién 11/02 del entonces Ministerio de Economia e Infraestructura—."

En cuanto a las otras materias, podemos concluir sin mucho esfuerzo
que el mismo principio de reserva legal “es en un todo trasladable a la mate-
ria penal”, en virtud del articulo 18 de la CN. Sobre las materias restantes,
es pertinente la pregunta acerca de “;qué emergencia publica requeriria una
modificacién de la ley de partidos politicos o de la ley electoral que no pueda
esperar a la sancién del Congreso?” (Gelli, 2011: 270).

Por tltimo, en lo que hace a los requisitos sustanciales, queda por des-
entranar el concepto de bases de la delegacion utilizado por el articulo 76 de
la CN. Teniendo en cuenta los estdndares ensayados anteriormente, las bases
de la delegacidn se relacionan mds con la “clara politica legislativa” exigida en
“Prattico”, que con la “voluntad legislativa general” de “Delfino” o el “bloque
de legalidad” de “Cocchia”. En efecto, las bases debieran contener “el objetivo
preciso a cumplir, la indicacién precisa de las materias prohibidas al delegata-
rio, los limites mdximos y minimos, las alternativas técnicas permitidas y pro-
hibidas, si es posible o no la subdelegacién” (Ekmekdjian, 2001: 717). Es la
adopcién, por el derecho publico argentino, de la regla del “principio claro e
inteligible” importada de la jurisprudencia norteamericana (Sola, 2009: 443).

Las bases de la delegacién debieran ser aquellas directrices prescriptivas
presentes en la ley delegante y que el decreto delegado debe obligatoriamente
recoger. Son un anticipo de la decisién que deberd complementar, finalmen-
te, el Poder Ejecutivo mediante la emisién del decreto delegado.

Si bien la ausencia de bases decanta en la inconstitucionalidad de la ley
delegante, su formulacién excesivamente vaga puede conducir a la misma
decisién, o afectar la eficacia de la delegacion e invalidar el decreto delegado.

Esta tltima fue la opcién que tomé la Corte y la que generd la siguiente regla:

15. CS)N (2014). “Camaronera Patagonica S.A.”. Fallos, 337:388.
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la delegacidn sin bases estd prohibida y cuando las bases estén formuladas en un
lenguaje demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada serd con-
validada por los tribunales si el interesado supera la carga de demostrar que la
disposicién dictada por el Presidente es una concrecién de la especifica politica
legislativa que tuvo en miras el Congreso al aprobar la cldusula delegatoria de que
se trate [...] Asi, por ser amplia e imprecisa, la delegacién no confiere atribucio-
nes mds extensas, sino, al revés, a mayor imprecisién, menor alcance tendrd la

competencia legislativa que podrd el Ejecutivo ejercer vdlidamente.'®

En cuanto a los requisitos adjetivos, es decir, al procedimiento para la
emisién de decretos delegados, el articulo 100, inciso 12 de la CN establece
su refrendo solo por el jefe de Gabinete de Ministros y su control por la Co-
misién Bicameral Permanente, prevista en el articulo 99, inciso 3°, cuarto
parrafo de la CN.

Una dltima cuestién hace al sujeto destinatario de la delegacién, que no
puede ser otro que el presidente, al ser el titular del Poder Ejecutivo uniper-
sonal (art. 87 de la CN). Sin embargo, la Corte admitié que “las atribuciones
especiales que el Congreso otorga al Poder Ejecutivo para dictar reglamentos
delegados, pueden ser subdelegados por este en otros érganos o entes de la
Administracién Piablica, siempre que la politica legislativa haya sido clara-
mente establecida”."”

4.3.2. Caducidad y retorno

La Ley N° 24309, por la que se declaré la necesidad de la reforma cons-
titucional, autorizé a la Convencién Constituyente a “sancionar las cldusulas
transitorias que fueren necesarias” (art. 2°, inc. d).

En virtud de esta autorizacién, la Constitucién contiene, luego de su
tltimo articulo (el 129), 17 disposiciones transitorias, las que son auténticas
normas constitucionales de vigencia temporal —sujetas al cumplimiento de

un plazo o al acaecimiento de una condicién—y cuyo fin es permitir una tran-

16. CS)N (2008). “Colegio Publico de Abogados de Capital Federal”. Fallos, 331:2406.
17. CS)N (2007). “Comision Nacional de Valores ¢/ Establecimiento Modelo Terrabusi S.A.”. Fallos, 330:1855.
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sicién ordenada entre el régimen constitucional anterior y el nuevo, producto
de la actividad de la Convencién Constituyente.

Entre ellas, encontramos una referida al articulo 76, la disposicién tran-
sitoria octava: “La legislacién delegada preexistente que no contenga plazo
establecido para su ejercicio caducard a los cinco afios de la vigencia de esta
disposicién excepto aquella que el Congreso de la Nacién ratifique expresa-
mente por una nueva ley”.

El plazo previsto en la norma trascrita vencia el 24 de agosto de 1999.
Un dia antes fue promulgada la Ley N° 25148. Dicha norma ratificé en el
Poder Ejecutivo, por el plazo de 3 anos, la totalidad de la delegacién legisla-
tiva emitida con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, y aprobé
la totalidad de la legislacién delegada, dictada al amparo de la referida de-
legacién (arts. 1°y 3°).

Sucesivamente, las Leyes N° 25645, 25.918 y 26135 fueron prorrogando
el plazo de 3 anos hasta que la Ley N° 26519 dispuso una tltima prérroga “a
partir del 24 de agosto de 2009, por el plazo de un (1) afo” (art. 1°). Ademds,
esta tltima norma dispuso la creacién, en el dmbito del Congreso, de una

Comisién Bicameral que

tendrd como misidn y tarea revisar, estudiar, compilar y analizar [...] la totalidad
de la legislacion delegante preexistente en virtud de la disposicion transitoria oc-
tava de la Constitucién Nacional, con la finalidad de elevar a conocimiento del
presidente de cada Cdmara [...] un informe final conteniendo [...] a) Cudles son
las leyes que delegan facultades; b) Cudles de ellas estdn vigentes; ¢) Cudles fueron
modificadas, derogadas o son de objeto cumplido; d) Si las materias se correspon-

den con lo regulado en el articulo 76 de la Constitucién Nacional (art. 3°).

La tarea encomendada fue cumplida con la emisién del Informe del
30/06/2010, en el cual se relevaron mds de 350 leyes delegantes anteriores a
1994, distribuidas en 8 anexos y agrupadas por materia (Congreso de la Na-
cién, 2010). Una hermenéutica estricta obligaria a considerar caducas, a par-
tir del 24/8/2010 (fecha de vencimiento de la dltima prérroga dispuesta por
la Ley N° 26519), las delegaciones habilitadas en esas normas vy, por lo tanto,

reasumidas esas competencias de modo exclusivo por el Poder Legislativo.

199



Gonzalo Sebastidn Kodelia

4.3.3. Control politico de los decretos delegados

El articulo 100, inciso 12 de la CN obliga al jefe de Gabinete a refrendar
los decretos delegados, y a la Comisién Bicameral Permanente a controlar los
extremos constitucionales que hacen a su legitimidad.

Respecto a los decretos de necesidad y urgencia, pero con argumenta-
ciones que pueden trasladarse al caso de los decretos delegados, parte de la
doctrina consideré absolutamente prohibida la competencia del Poder Ejecu-
tivo para emitir ese tipo de disposiciones, hasta tanto no se hubiese creado la
Comisién Bicameral Permanente y no se hubiere sancionado la ley a la que
alude el ultimo pdrrafo del articulo 99, inciso 3° de la CN. Es asi que, para

este sector,

la imposibilidad de que opere la participacién obligatoria y el trdmite de segui-
miento y control a cargo de los 6rganos que la constitucién determina, no sélo
impide dictar decretos de necesidad y urgencia sino, ademds, acarrea la inconsti-
tucionalidad de los ya emanados al margen del itinerario hasta ahora inhibido de

aplicacién y funcionamiento (Bidart Campos, 2005: 313).

También fue la postura de algunos jueces supremos. En votos separados
que descalificaron constitucionalmente un decreto de sustancia legislativa,

Argibay conclufa:

si el ejercicio de la funcién legislativa por el Presidente estd condicionado al
cumplimiento del procedimiento previsto en el art. 99.3, tercer y cuarto pdrrafo
de la Constitucién, y no se ha probado en el caso que dicha condicién se haya
cumplido, entonces las disposiciones legislativas dictadas por el Presidente no
consiguen superar la pena establecida por la misma Constitucién, esto es, su

nulidad absoluta e insanable.!®

18. Voto de Argibay (2010). “Consumidores Argentinos”. Fallos, 333:633.
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En la misma posicién se hallaba Petracchi:

la via establecida en el art. 99, inciso 3° de la Constitucién Nacional, exigfa que el
Congreso sancionara la ‘ley especial’ que hiciera operativo el articulado, sin que
correspondiese discutir las bondades del criterio elegido, pues el Tribunal sélo
debia atender a su significado y a sus consecuencias. Hasta que no fue sancionada
la ley que reclamaba el art. 99, inciso 3°, de la Constitucién Nacional, no podia
cumplirse con la ‘subetapa’ legislativa prevista por aquélla y ello determinaba la
imposibilidad de recurrir a esos remedios de excepcidn que son los decretos de
necesidad y urgencia. Como se sabe, sélo en el ano 2006 fue sancionada la ley

especial que la Constitucion exigfa."’

La Ley N° 26122 (BO 28/7/20006) es la que prevé el ultimo pdrrafo del
articulo 99, inciso 3° de la CN, y cuyo objeto consiste en regular el trimite y
los alcances de la intervencién del Congreso respecto de los decretos delega-
dos, de necesidad y urgencia, y de promulgacién parcial de leyes. Por dicha
ley, ademds, quedé establecido el mecanismo de integracién de la Comisién
Bicameral Permanente y su funcionamiento, el que no se interrumpe “aun
durante el receso del Congreso de la Nacién” (art. 6°).

La Ley N° 26122 vino a complementar el procedimiento de control po-
litico del siguiente modo:

a) el Poder Ejecutivo, dentro de los 10 dias posteriores a su emisién, so-
mete el decreto delegado a consideracién de la Comisién Bicameral
Permanente;

b) la Comisién, dentro de los 10 dfas de recibida la medida, dictamina
sobre la validez o invalidez del decreto delegado y eleva su despacho al
plenario de cada Cdmara para su inmediato y expreso tratamiento;

¢) cada Cdmara debe pronunciarse por separado, si bien no les impone pla-
zo. La decision deberd ser expresa y por el rechazo o aprobacion del decre-
to, sin “introducir enmiendas, agregados o supresiones” (arts. 22 y 23);

d) solo el “veto legislativo,” es decir, el rechazo expreso de ambas Cdmaras
(Sola, 2009: 476-78), implica la derogacién del decreto, “quedando a
salvo los derechos adquiridos durante su vigencia” (art. 24);

e) hasta que esto suceda, el decreto tiene “plena vigencia” (art. 17).

19. Voto de Petracchi, (2010). “Consumidores Argentinos”, ibid.
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5. Preferencia ejecutiva, incapacidad
legislativa y control popular

El principio de divisién de poderes que nuestra Constitucién adopté des-
de 1853, y que se ve reflejado en el propio articulo 76 al establecer como
principio general la prohibicién de delegar en el Poder Ejecutivo competen-
cias constitucionales del Poder Legislativo, mds la intencién constituyente de
atenuar el presidencialismo, obligarfan a una interpretacion restrictiva y a un
control estricto de los decretos delegados. De este modo, la intervencién del
Poder Ejecutivo en esta zona seria de “excepcion”.

Sin embargo, las normas no quedan definidas por su literalidad, sino por
lo que se hace con ella. El derecho es la conducta asumida por los operadores
juridicos frente a la norma y lo que queda de esa sintesis en la convivencia
social. Asi entonces, vayamos al Boletin Oficial y veamos quién produce co-
tidianamente normas. No encontraremos al Poder Legislativo mds que en
contadas ocasiones, sin embargo, constataremos que no pasa un solo dia sin
que el presidente, sus 6rganos subordinados o la estructura de entes descen-
tralizados emitan algtin acto que, en mayor o menor medida, o aun potencial-
mente, impacta en la esfera de derechos ciudadanos.

Forzoso es reconocer que, en principio, la delegacién legislativa cuenta
con buenos argumentos. Asi, podemos identificar una necesidad real surgida
de la ampliacién de las competencias estatales en los campos de la sociedad
y la economia, la que requiere de procedimientos mds dgiles en la toma de
decisiones que sean eficaces en tiempos y costos. Ademds, la complejidad de
la regulacién econémica en dreas que requieren de un conocimiento especia-
lizado, contribuye a justificar la delegacién legislativa en organismos técnicos
que, es indispensable aclararlo, no por ello dejan de ser politicos ni de estar
atravesados por intereses contrapuestos que pujan en direcciones contrarias.

Por otro lado, las promesas deliberativistas de “mejores” decisiones, pro-
ducto del entrecruzamiento de argumentos que propiciaria el debate parla-
mentario, parecieran quimeras en cuanto uno constata el trdfico de influen-
cias que circula al interior del Congreso y en su relacién con los ejecutivos
nacional y provinciales, fundamentos ultimos o auténticos méviles de los

votos parlamentarios.
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Desde esta perspectiva, seguir sosteniendo el cardcter “excepcional” de la
delegacién de facultades legislativas en el Poder Ejecutivo no pasa de ser un
ejercicio mnémico de una literalidad normativa, carente de toda relevancia
politica, es decir, estéril para incidir en la realidad. Si el derecho pretende
insertarse con algiin grado de ascendiente social, no puede desconocer que
la combinacién de “mayores capacidades” (técnicas) y “menores costos” (de
transaccion) hacen del Poder Ejecutivo la zona de legislacién preferente. Mds
aun, una eficaz regulacién econémica y social no podria pensarse sin la inter-
vencién cotidiana de agencias ejecutivas especificas que fijan normas de ex-
trema sensibilidad. Asi, el mercado del dinero o el control de cambios quedan
definidos por las Comunicaciones del BCRA, muchas de las cuales ni siquiera
se publican en el Boletin Oficial. La recaudacién impositiva diariamente se
define por normas de AFIP. Lo mismo que el derecho de la seguridad social,
en manos preferentes de ANSES. Y esto lo sabe el Congreso, ya que por
“delegaciones de segundo grado” (Santiago [h] y Thury Cornejo, 2003: 425)
establece directamente en organismos descentralizados o subordinados al pre-
sidente, los destinatarios de la delegacién.

Esta realidad no le es ajena al Congreso, que ha declarado hace rato su in-
capacidad. Desde la Ley N° 25561 (BO 7/1/2002) y sus sucesivas prorrogas,*
el Poder Ejecutivo queda largamente habilitado a emitir decretos delegados
en materias de administracién y emergencia publica. El plazo cuenta ya 18
afos ininterrumpidos de delegacién legislativa, al que podemos sumar dele-
gaciones anteriores dispuestas por las Leyes N© 24629 y 24631, para los anos
1996y 1997, y por las Leyes N°© 25344 y 25414, para los afios 2000 y 2001.

Continuar sosteniendo la “excepcionalidad” de los decretos delegados,
cuando desde 1994 casi no vivimos sin ley delegante, solo seria posible para
espiritus capaces de controlar el rubor que manifestaciones semejantes harian
inevitablemente afluir.

Pero entonces, ;solo queda el camino de “rendirnos” frente a los hechos?
Contestarfa que no, pero que s6lo a partir de ellos podremos establecer
propuestas con expectativas ciertas de incidencia. En ese camino, debiera

pensarse que el Congreso no puede competir con el Ejecutivo cuando en

20. La Ley N° 27345 prorroga la emergencia y la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo hasta el 31 de
diciembre de 2019.
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este se conjuga la ecuacién de “mayores capacidades” y “menores costos,”
como en los casos de los mercados dindmicos que necesitan de regulaciones
proteicas para ser eficaces.

Para estos casos, quizds pueda pensarse un mecanismo inverso al tradicio-
nal: las agencias ejecutivas sancionando y el Congreso vetando, al modo que
ya lo prevé la Ley N° 26122.

De modo contrario, la reglamentacién sustancial de todas las generaciones
de derechos humanos, al no relacionarse con la ecuacién que identifiqué en el
Poder Ejecutivo, quedard como zona de reserva legal de intransferible ejercicio.

Pero nada de esto serd legitimo si no se reformula orgdnicamente la in-
tegracién de las dependencias ejecutivas con capacidades normativas. Y el
modo de hacerlo es instalando el control popular sobre ellas, ya sea abriendo
su integracién al proceso eleccionario o integrando los directorios con re-
presentantes del pueblo elegidos para el caso. Una salida intermedia puede
encontrarse en redefinir las competencias de la hoy casi inexistente figura del
Defensor del Pueblo y hacerla actuar en los organismos ejecutivos de regula-
cién, como ha sido el caso de distintas leyes que proponian figuras andlogas
como las “defensorias del piblico” o la participacién de los usuarios y consu-
midores que la Constitucién prevé (art. 42), para los entes reguladores de los
servicios publicos.

La mayor capacidad técnica que retinen algunos érganos ejecutivos, solo
habla de una burocracia especializada en alguna temdtica a fuerza de prece-
dentes, sin que dicha afirmacién intente que esa técnica denote imparcialidad
ni mucho menos que evite la politica, es decir, la disputa de intereses. No hay
espacio estatal, ni pliegue administrativo, que no reconozca el predominio
de la politica, pues a una opcién se le opone otra, la diferencia estd en los
ganadores y perdedores que subyacen en una y otra. Si la politica es inevitable
en el campo publico, la solucién es con mds politica, es decir, con mds parti-

cipacién del pueblo en las esferas de decisién estatal.
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Poderes militares y tratados
de derechos humanos con
jerarquia constitucional

Gerardo Tripolone






1. Introduccion

La jerarquizacién de ciertos instrumentos internacionales de derechos hu-
manos en la reforma constitucional de 1994 ha sido uno de los temas mds
trabajados en la literatura juridica. Rios de tinta se han escrito sobre la inter-
pretacién del articulo 75.22 de la Constitucién Nacional argentina (CN).
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) ha
cambiado con los anos, lo que también ha generado gran cantidad de estudios
al respecto. El punto central ha sido la vinculacién del derecho internacional
de los derechos humanos, en especial el sistema interamericano de derechos
humanos (SIDH), con el derecho interno.

Los tépicos abordados han referido, centralmente, a derechos constitu-
cionales que, en ciertos casos, parecen hallarse en pugna con derechos consa-
grados en los instrumentos internacionales. O, para ser mds precisos, interpre-
taciones de derechos constitucionales que se oponen a ciertas interpretaciones
de cldusulas de estos tratados, en especial la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH). Muy relevante ha resultado el debate en torno
a la incidencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) y de las recomendaciones de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (Comisién IDH) en el derecho argentino, haya
sido 0 no nuestro Estado parte en la causa.

La inflacién de estudios sobre estas problemdticas contrasta con la caren-
cia de abordajes sobre la incidencia de los instrumentos internacionales, la
jurisprudencia de la Corte IDH vy las recomendaciones de la Comisién IDH
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sobre los aspectos orgdnicos de la CN. En otras palabras, queda todavia mu-
cho camino por recorrer en lo referente a la influencia que el derecho inter-
nacional de los derechos humanos pueda tener en la organizacién del poder.

De todas las aristas que esta problemadtica tiene, en este capitulo nos en-
focaremos en una: el posible impacto del SIDH luego de la reforma de 1994
en los poderes militares del presidente de la nacién y del Congreso Nacional.
La pregunta en concreto es si, y en qué medida, es necesario realizar una
“interpretacién adecuadora horizontal” sobre las cldusulas constitucionales
referidas a los poderes militares. Ante la jerarquizacién de la CADH, ;debe
cambiar la interpretacién sobre las disposiciones de los articulos 75 y 99 refe-
ridos a las Fuerzas Armadas Argentinas (FEAA.)?

Este objetivo se plantea en relacién a un problema préctico concreto y de
gran actualidad: el de la participacién de las FEAA. en asuntos considerados
de seguridad interna. Este debate, de por si escaso en la literatura constitu-
cional, no ha acusado recibo de la jerarquizacién de la CADH vy de la inter-
pretacion de esta por parte de los érganos del SIDH. Lo que se busca en este
trabajo es ofrecer una respuesta al debate en torno a la constitucionalidad y
convencionalidad del involucramiento del poder militar en el combate contra

el narcotréfico y el terrorismo.

2. Modificaciones textuales a los poderes militares
Con la reforma de 1994, los poderes militares se modificaron en algunos

aspectos sustanciales. El siguiente cuadro comparativo da cuenta de las mo-

dificaciones en lo que respecta a las atribuciones del Congreso de la Nacién:
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Antes de la reforma (art. 67)

Constitucion vigente (art. 75)

21. Autorizar al Poder Ejecutivo para de-
clarar la guerra o hacer la paz.

22. Conceder patentes de corso y de re-
presalias, y establecer reglamentos para
las presas.

23. Fijar la fuerza de linea de tierra y de
mar en tiempo de paz y guerra; y for-
mar reglamentos y ordenanzas para el
gobierno de dichos ejércitos.

24. Autorizar la reunion de las milicias
de todas las provincias o parte de ellas,
cuando lo exija la ejecucion de las leyes
de la nacion y sea necesario contener las
insurrecciones o repeler las invasiones.
Disponer la organizacién, armamento y
disciplina de dichas milicias, y la admi-
nistracion y gobierno de la parte de ellas
que estuviese empleada en servicio de
la nacion, dejando a las provincias el
nombramiento de sus correspondientes
jefes y oficiales, y el cuidado de estable-
cer en su respectiva milicia la disciplina
prescripta por el Congreso.

25. Permitir la introduccién de tropas ex-
tranjeras en el territorio de la nacién, y
la salida de las fuerzas nacionales fuera
de él.

27. Ejercer una legislacion exclusiva en
todo el territorio de la Capital de la Con-
federacién, y sobre los demds lugares
adquiridos por compra o cesién en cual-
quiera de las provincias para establecer
fortalezas, arsenales, almacenes, u otros
establecimientos de utilidad nacional

25. Autorizar al Poder Ejecutivo para de-
clarar la guerra o hacer la paz.

26. Facultar al Poder Ejecutivo para or-
denar represalias, y establecer regla-
mentos para las presas.

27. Fijar las fuerzas armadas en tiempo
de paz y guerra, y dictar las normas para
su organizacion y gobierno.

28. Permitir la introduccién de tropas ex-
tranjeras en el territorio de la nacién, y
la salida de las fuerzas nacionales fuera
de él.

Empezando por el final, cabe notar que el inciso 27 del antiguo articulo
67 es, en la actualidad, el 30 del articulo 75. Sin embargo, con la reforma
se eliminaron todas las referencias a establecimientos propios de la defensa
nacional, como son las “fortalezas, arsenales, almacenes” dejando solo la idea
genérica de “establecimientos de utilidad nacional”. Es interesante notar que
en la reforma de 1949 se mantuvo la redaccién original y se agregé “aeré-
dromos”, como un nuevo ejemplo de establecimiento de utilidad nacional

propio del siglo XX (art. 68 inciso 26, Constitucién de 1949).
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Del resto de los incisos del nuevo articulo 75, el que mds nos interesa es
el 27, al que llamaremos cldusula de organizacién de las FEAA. Es esta la que,
en relacion con lo dispuesto en el articulo 99 sobre los poderes presidenciales,
va a plantear el problema de los limites que el Congreso puede establecer a la
facultad de disposicion de las FEAA. que ostenta el Ejecutivo. Como veremos
mids adelante, los cambios terminolégicos del enunciado normativo nunca
supusieron, para la doctrina constitucional, un cambio en la norma juridica.'
Es posible sostener esta idea. La modificacién de “fuerzas de linea de tierra
y de mar” por “todas las fuerzas armadas” y la de “reglamentos y ordenanzas
para el gobierno” por “normas para la organizacién y gobierno” de las FEAA.
puede entenderse como una mutacién de la disposicién sin cambio en la nor-
ma juridica. Los convencionales constituyentes lo entendieron asi, quienes
ni siquiera debatieron la cldusula. De hecho, el miembro informante de la
comisién redactora, convencional Corach, no mencioné el segundo cambio
terminolégico (de “reglamentos y ordenanzas para el gobierno” a “dictar las
normas para su organizacién y gobierno”).”

Donde si hay un cambio de norma juridica importante es, en primer lu-
gar, en la eliminacién de las patentes de corso por ser contrarias al derecho
internacional. En segundo lugar, en la disposicién sobre las milicias. Las mi-
licias provinciales posefan antecedentes coloniales en Hispanoamérica y en el
cardcter descentralizado del poder militar durante los afios de la Confederacion.
Ademis, los constituyentes originarios tenfan la influencia de las guardias na-
cionales norteamericanas. De hecho, a partir de un decreto del presidente Justo
J. de Urquiza en 1854, también se las denominé como Guardia Nacional a las
milicias argentinas (Sabato, 2010: 86-87; Macias y Sabato, 2013).

Como manifestacién de la fuerza centripeta del Estado nacional durante
el primer gobierno peronista (1946-1952), en la reforma de 1949 las mili-
cias provinciales fueron eliminadas de la CN. Sin embargo, al derogarse esta
Constitucién, la disposicién volvié a regir hasta 1994. Aunque existe una

opinién, para nosotros poco fundada, segtin la cual las policias provinciales

1. Para la distincién entre enunciado normativo y norma juridica, Alexy (2014: 33-34).

2. Véase el diario de la sesion 34° Reunion - 32 Sesion Ordinaria del 19 de agosto de 1994, p. 4595. Esto es
una muestra mas de lo que sefalan los especialistas en temdticas de defensa: la escasa preparacion de la
clase dirigente nacional en materia de defensa nacional.
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son milicias (Sagiiés, 2017: 573), lo cierto es que ya desde fines del siglo XIX
estas dejaron de existir en los hechos. El poder militar del Estado se concentrd
en el gobierno federal.

El tema de las milicias es muy relevante para nosotros. La redaccién del
articulo 67 inclufa la posibilidad de reunirlas, entre otros casos, para “contener
insurrecciones”, una tarea de orden interno que, en principio, recae sobre las
fuerzas de seguridad provinciales o federales. Ante la inexistencia de milicias en
la segunda mitad del siglo XIX y la centralizacién del poder militar que culmi-
né con la ley Riccheri de servicio militar obligatorio, los distintos gobiernos
comenzar a acudir a las FEAA. en supuestos de insurrecciones. Esto no ha sido,
en lo absoluto, una decisién tomada exclusivamente bajo regimenes militares
entre 1930 y 1983. Como hemos analizado en otro lugar (Tripolone, 2018a),
todos los gobiernos elegidos por el voto popular desde Hipélito Yrigoyen hasta
Carlos S. Menem se han valido de las FEAA. para controlar ciertas situaciones
conflictivas propias de la seguridad interna. Por lo demds, la legislacion vigente
habilita el uso de las FEAA. para los casos en que el sistema de seguridad in-
terior “resulte insuficiente a criterio del Presidente”, siempre que se declare el
estado de sitio previamente (art. 31 Ley N° 24059 de Seguridad Interior).

En lo que refiere a las atribuciones del Poder Ejecutivo, también hubo al-
gunos cambios terminoldgicos, pero menos sustanciales que los que se dieron

en las disposiciones del Legislativo.

Antes de la reforma (art. 86)

Constitucion vigente (art. 99)

15. Es comandante en jefe de todas las
fuerzas de mar y de tierra de la Nacion.
16. Provee los empleos militares de la
nacion: con acuerdo del Senado, en la
concesion de los empleos o grados de
oficiales superiores del Ejército y Arma-
da; y por si solo en el campo de batalla.
17. Dispone de las fuerzas militares ma-
ritimas y terrestres, y corre con su orga-
nizacién y distribucion segudn las necesi-
dades de la nacion.

18. Declara la guerra y concede paten-
tes de corso y cartas de represalias con
autorizacién y aprobacion del Congreso.

12. Es comandante en jefe de todas las
Fuerzas Armadas de la Nacién.

13. Provee los empleos militares de Ia
nacion: con acuerdo del Senado, en la
concesion de los empleos o grados de
oficiales superiores de las Fuerzas Arma-
das; y por si solo en el campo de batalla.
14. Dispone de las Fuerzas Armadas, y
corre con su organizacion y distribucion
segun las necesidades de la nacion.

15. Declara la guerra y ordena represa-
lias con autorizacién y aprobacion del
Congreso.
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Como se aprecia, las modificaciones son menores y no sustanciales. Esta
es la razdn por la que no se ha puesto en cuestién seriamente la existencia de
cambios en las potestades militares luego de la reforma. De hecho, en las es-
casas discusiones sobre el uso de las FEAA. para asuntos de seguridad interna
en la literatura constitucional, no se hace referencia ni a la reforma de 1994 ni
a la jerarquizacién del SIDH. En la préxima seccién haremos un breve repaso

de estos debates.

3. La Constitucion y el uso de las FF.AA. en asuntos internos?

Como vimos en los cuadros de la seccién anterior, entre los poderes de
mando, el articulo 99.14 otorga al presidente la facultad de “disponer” de las
FEAA. Hay autores que han entendido que esta facultad no es restringible ni
controlable por el Congreso (Sinépoli, 2003: 70). El otorgamiento categdrico
que hace la Constitucién, sumada a la cliusula que establece que el Ejecuti-
vo es el “comandante en jefe” de las FEAA. (99.12 CN), no habilitaria otra
interpretacion.

Si esto es cierto, las leyes del Congreso que limitan el uso de las FEAA. a
agresiones de origen externo y a algunos otros supuestos secundarios (Leyes
N° 23554 y 24059), en verdad no podrian limitar la potestad del presidente
para “disponer” de ellas. Si el Ejecutivo lo cree conveniente, no se podria limi-
tar su poder de utilizar las FEAA. incluso en el interior del Estado.

Sinépoli (2003) encontraria el argumento constitucional en el articulo
21 que establece el deber de los habitantes de “armarse” en defensa de la
patria y la Constitucién. Para el autor, la defensa de la “patria” equivale a la
salvaguarda frente a un ataque externo, mientras que la defensa de la “Cons-
titucién” se presenta frente a amenazas internas (Sindépoli, 2003: 19). Esto es
dificil de deducir del texto, teniendo en cuenta que la Constitucién puede
perfectamente verse afectada por ataques de origen externo y la patria disol-

verse por amenazas internas. Pero lo mds llamativo es que el autor deduzca del

3. Esta seccién es un resumen de lo que analizamos en Tripolone (2018a).
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articulo 21, que establece una obligacién de toda la ciudadania, un precepto
orientado a regular las FEAA.

En sentido similar, e incluso mds expreso, se manifiesta Bidart Campos
(1999). Analizando la distincién entre seguridad interior y defensa nacional

en la legislacién infraconstitucional, sostiene que

debe quedar en claro que ninguna ley puede inhibir o menoscabar la jefatura
presidencial sobre las fuerzas armadas, que otorga competencia al Poder Ejecutivo
para recurrir a ellas y disponer su intervencion razonable en resguardo tanto de
la llamada defensa nacional cuanto de la seguridad interna cuando existe grave
perturbacién de ambas, imposible de superar por otros medios regulares. Tal com-
petencia existe con ley o sin ley, y ninguna ley puede impedir su ejercicio, porque

proviene directamente de la constitucién (Bidart Campos, 1999: t. 111, 307).

Lo mismo sostiene Palazzo (2010: 819) para quien resulta “dificil” que “el
Congreso pueda imponer un criterio contrario a la guerra, y logre interrum-
pir el enfrentamiento”. Si esto se refiere a la prdctica constitucional, es cierto:
el Congreso no ha podido detener las decisiones del Ejecutivo de utilizar las
FEAA. por fuera de la legislacién. Sin embargo, el autor encuentra sustento

constitucional que daria legitimidad a esta dificultad del Congreso:

En el sustento que el articulo 21 de la Constitucién da a la existencia de Fuerzas
Armadas, se menciona tanto la defensa de la patria, como la de la Constitucién.
Por ende, el presidente, como comandante en jefe, puede recurrir a ellas en situa-
ciones extremas, ya que las leyes no pueden impedirle el ejercicio de facultades

que la Constitucién le otorga en forma directa (Palazzo, 2010: 834).

Nuevamente se apela al articulo 21 como origen de la existencia de las
FEAA.,, lo cual es mds que discutible. De cualquier manera, el punto mds
importante es que, al igual que Sindpoli (2003) y Bidart Campos (1999),
Palazzo (2010) sostiene la imposibilidad de limitacién legal (i.e. por ley del
Congreso) de la facultad constitucional del presidente. Lo curioso es que los
tres autores /imitan esta facultad de disposicién (que no podia limitarse legal-
mente) al caso de situaciones extremas de emergencia. En definitiva, habria

un limite: solo serfa posible en el contexto de una situacién de excepcién.
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Esto no surge de la Constitucién y, lamentablemente, los autores no ofrecen
argumentos para fundar sus postulados.

La idea de imposibilidad de limitar la facultad presidencial de disponer
de las FEAA. no es exclusiva de Argentina. Es una doctrina que también se
encuentra en Estados Unidos. La Oficina Legal del Ministerio de Justicia de
aquel pais emitié6 un memordndum durante la presidencia de William “Bill”
Clinton que afirmaba que, en casos en que la seguridad de la nacién se en-
cuentre en peligro, un estatuto (una ley del Congreso) no podia restringir los
poderes presidenciales para acabar con la amenaza (Baker, 2007: 52). Por eso
es que, durante la presidencia de George W. Bush, la guerra contra el terro-
rismo se tradujo en detenciones sin orden judicial en el interior de Estados
Unidos, rendiciones, traslados a prisiones militares propias de tiempos de
guerra, mds la omisién de cumplir las normas del Congreso que buscaban
evitar la tortura de los detenidos o el rechazo al pedido del Legislativo de la
rendicién de cuentas del presidente sobre el accionar de la CIA en la war on
terror (Smith, 2016: 229-231; 255; 589).

En Argentina, hay juristas que se manifiestan en contra de estas posturas.
Sin embargo, al igual que Bidart Campos (1999), Sinépoli (2003) o Palazzo
(2010), no han ofrecido argumentos convincentes para defender su posicion.
Ekmekdjian (1994: 583) afirma que los gobiernos que utilizan las FEAA.
para reprimir huelgas, manifestaciones o rebeliones internas, son autoritarios.
Solo admite el uso interno de las FEAA. en caso de alzamientos militares
(Ekmekdjian, 1994: 591). Aunque pueda coincidirse con la apreciacién, debe
reconocerse que el autor no expone argumentos constitucionales de ningtin
tipo para sostener estas ideas.

Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya (2009) piensan de manera si-
milar a Ekmekdjian. Para los autores, la Ley de Defensa Nacional N° 23554
de 1988, que distinguié entre seguridad interior y defensa nacional y reservd
solo esta ultima actividad a las FEAA., esta “en consonancia con el texto
constitucional” (Quiroga Lavié et al, 2009: t. II, p. 958). Es una ldstima que
no indiquen con qué parte del texto constitucional estarfa en consonancia.
De esta forma serfa posible rebatir lo que piensa, por ejemplo, Sagiiés (2017:
577), para quien “constitucionalmente no parece haber problemas” en invo-
lucrar a las FEAA. en dmbitos de seguridad interna, “ya que la Constitucién

no circunscribe forzosamente la gestién de esas fuerzas a la defensa externa”.
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De cualquier manera, la Ley de Seguridad Interior N° 24059, promul-
gada en enero de 1992, modificé el panorama. El articulo 29 determina que
es una “obligacién primaria” de las FEAA. defender los dmbitos de la juris-
diccién militar en caso de atentados en tiempos de paz. Los episodios en La
Tablada de 1989 todavia estaban frescos en diciembre de 1991, momento en
que se sanciond la ley (Escolar, 2017: 37).

Por otra parte, el titulo VI de la ley abre la puerta para el “empleo subsi-
diario” de las FEAA. en caso en que el presidente lo crea conveniente, previa
declaracién del estado de sitio. Para Quiroga Lavié et al, (2009), estas “dispo-
siciones no se ajustan al modelo constitucional y parecen ignorar sus conoci-
das consecuencias histéricas” (t. I, p. 958). Aunque se pueda estar de acuerdo
con lo segundo, los autores no ofrecen argumentos de lo primero: ;por qué
no se ajustan al modelo constitucional?

En todas estas discusiones no hay rastros de la posible incidencia de la
CADH y del SIDH en general en los poderes militares. La introduccién de
normas de igual jerarquia en 1994 no ha movilizado a pensar si pueden haber

influido en las facultades del gobierno federal en la materia.

4. Interpretacion adecuadora horizontal

Pierluigi Chiassoni (2011: 150-151) distingue la interpretacién “evolutiva”
de la “adecuadora”. La primera es aquella que tiene lugar cuando el intérprete
entiende que una disposicién sancionada en el pasado no puede ser interpreta-
da de la misma forma en el presente por considerarla “anacrénica” u opuesta a
“la realidad politica, econémica, tecnoldgica y/o social del momento, o bien a
los dictados de la ‘consciencia social’ o de la ‘consciencia juridica’, que todavia
no han sido adoptados en forma de enunciados en el discurso de las fuentes”
(Chiassoni, 2011: 150). Esto sucede, en el derecho constitucional argentino,
por ejemplo, con la cldusula de fomento de la “inmigracién europea” (art. 25
CN) o la exigencia de una determinada renta para ser senador (art. 55 CN).

La interpretacién adecuadora consiste, también, en una modificaciéon del
sentido que se le da a una cldusula. Sin embargo, en este caso se debe a la
existencia de otra/s norma/s que impacta/n en la interpretacion de la dis-

posicién en cuestién. Chiassoni (2011: 151) denomina interpretacién ade-
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cuadora horizontal al caso en que la otra norma es axiolégicamente superior
pero formalmente equivalente en jerarquia. Luego enuncia tres casos mds:
(i) axioldgica y formalmente superiores; (ii) axioldgicamente superior, pero
formalmente inferior; y (iii) el caso no ya de una norma, sino de un sistemna
de normas axioldgicamente superior, pero formalmente equiordenada, y/o
supraordenadas y/o subordenadas.

La particularidad de la interpretacién adecuadora horizontal es que a la
disposicién textual que se busca interpretar pueden adscribirsele dos o mds
normas juridicas. La pluralidad de sentidos estd dada, en este caso, porque el
sistema se ha visto modificado por un nuevo conjunto de normas que alte-
ran (al menos como hipétesis) la interpretacién que se hacia originalmente
de ella/s. Esta interpretacion original puede haberse fundado en argumentos
literalistas, genéticos, teleoldgicos, autoritativos o cualquier otro que ahora se
ven puestos en cuestion por una alteracién del sistema.

La literatura constitucional argentina, como hemos dicho, le ha dedicado
amplios esfuerzos a esta alteracién en la interpretacion de los derechos consti-
tucionales a partir de la jerarquizacién de ciertos instrumentos internaciona-
les. No obstante, para saber si la idea de interpretacién adecuadora horizontal
es apropiada para pensar nuestra situacion, es importante considerar si los
tratados internacionales con jerarquia constitucional (z.e. formalmente equi-
valentes) son axiolégicamente superiores. Esta pregunta no ha encontrado
una respuesta undnime.

La Constitucién indica que dichos tratados “no derogan articulo alguno
de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos” (art. 75 inc. 22). El texto expreso
presenta, al menos, dos interrogantes en relacién a la jerarquia axioldgica:

(i) Ms alld de las dificultades que surgen, el texto ofrece una pauta interpre-
tativa para el caso de conflictos entre los derechos consagrados en los tra-
tados y los derechos constitucionales de la primera parte. Pero nada dice
sobre los conflictos posibles entre la segunda parte de la Constitucién (la
parte orgdnica) y los tratados con jerarquia constitucional. En este caso,

spodria un tratado derogar alguna cliusula de esta segunda parte?*

4. En un sentido afirmativo se expreso el doctor Zaffaroni, considerandos 6 a 8, en la causa “Maza, Angel s/
amparo medida cautelar”, 2009.
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(ii) En general, ;la parte orgdnica de la Constitucion es menos valiosa que
la dogmatica? El sistema politico fue pensado para la garantia de los
derechos y valores consagrados en esa primera parte. A esos derechos,
ahora se le suman los derechos humanos que fueron reconocidos en
los tratados internacionales, los cuales también deberfan ser satisfe-
chos por el sistema de organizacién del poder. Uno es un medio (la
organizacién del poder) para un fin (la garantia de los derechos huma-
nos) y, por tanto, uno deberia subordinarse a otro.

Ambas preguntas sugieren, al menos como hipétesis, la necesidad de re-
visar la interpretacién de las cldusulas de organizacién del poder en la CN a
la luz de los tratados internacionales. No porque necesariamente haya que
entender algunas como derogadas (aunque esto se haya hecho en causas como
“Maza”), sino porque quizds deba revisarse su interpretacion.

En relacién a las cldusulas constitucionales sobre los poderes militares, el
problema no se agota con la jerarquizacién de los instrumentos internaciona-
les. En ellos no existen preceptos que regulen de manera directa los usos de
las FEAA. de los paises que han ratificado dichos instrumentos. En el caso
que mds nos interesa, el de la CADH, no hay ninguna disposicién al respec-
to, pero si contamos con documentos emanados de la Corte y la Comisién
IDH que tratan el problema. Esto genera otra cuestién trascendental: el valor
juridico de dichos documentos que interpretan normas de los instrumentos
internacionales sea 0 no Argentina parte de la controversia. La CSJN ha abor-
dado reiteradamente esta cuestion.

Hay, entonces, un problema en tres etapas:

1. Jerarquizacién de tratados internacionales que modifican la base nor-

mativa.

2. Cambio en la interpretacién de los instrumentos internacionales por
parte de los organismos creados por ellos (en el caso del SIDH, la
Corte IDH y la Comisién IDH, que a pesar de tener origen anterior,
es también parte del sistema).

3. Cambio de las reglas de relevancia de los argumentos de dichos orga-
nismos en el derecho interno argentino.

El problema que se plantea en este capitulo surge por la incidencia de

las tres etapas. Ademds de la jerarquizacién de los tratados, fue necesaria una
interpretacién de la Corte y la Comisién IDH sobre el uso de las FEAA.
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en asuntos internos para generar la pregunta sobre el cambio interpretativo
de los poderes militares en el SIDH. Por otra parte, para que 2 incida en el
derecho interno argentino, debe estar presente 3, es decir, una modificacién
en la relevancia que se le da a la interpretacion que realizan los 6rganos inte-
ramericanos en el derecho interno argentino.

Hay, ademds de todo esto, un tema mds: el de la incidencia del derecho
internacional humanitario (DIH) en nuestro derecho interno a partir de la
jurisprudencia de la Corte IDH vy las recomendaciones de la Comisién IDH.

Analizaremos este punto en el préximo apartado.

5. Sistema interamericano, derecho internacional humanitario
y uso de las FF.AA. en asuntos internos

La interrelacién del DIH con el derecho internacional de los derechos
humanos es un tema debatido en doctrina. La problemdtica se ha trasladado
a nuestro hemisferio en relacién a la aplicacién del DIH por parte de la Corte
y la Comisién IDH. América Latina ha sido (y lo sigue siendo) escenario de
diversos conflictos o crisis que involucran el uso de la fuerza militar por parte
de los Estados. Este uso puede darse, siguiendo a Tibiletti (2010: 324-325),
bésicamente en el marco de tres circunstancias:

(i) Conflictos armados internos en los términos del DIH.

(i) Conmociones, disturbios o tensiones internas provocadas por moti-

nes o actos de violencia esporddicos y aislados.

(iii) “Desborde” de la criminalidad comtn que suponga la demanda me-
didtica y social de detenerla incluso mediante medidas excepcionales
como el uso de las fuerzas armadas.

Tibiletti (2010: 330-331) considera que solo en el primer supuesto esta-
ria legitimado el uso de las fuerzas armadas en el interior del Estado, siempre
que se tengan los recaudos que menciona.

Los 6rganos encargados de la aplicacién de la CADH también han
distinguido entre los disturbios, desérdenes o diversas situaciones de crisis

sociales y politicas, por un lado, y los conflictos armados internos, por el
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otro (Buis, 2008: 272). Esto parte de la distincién que hace el articulo 1.1
del Protocolo II de la Convencién de Ginebra de 1977. Solo en el caso de
conflicto armado interno debe aplicarse el DIH. Sin embargo, ni la Corte
ni la Comisién IDH han clarificado la linea que separa una situacién de la
otra (Burgorgue-Larsen y Ubeda de Torres, 2010: 122). El punto de distin-
cién fundamental estarfa dado por el nivel de violencia empleado,® lo cual
supone un estdndar demasiado difuso.

En la causa “Abella” relativa al copamiento del cuartel de La Tablada por
parte del Movimiento Todos por la Patria, la Comisién IDH consideré apli-
cable el DIH. Hizo lo propio en el caso “Cruz Sinchez vs. Pert” de 2015 por
la toma de la embajada de Japén por el Movimiento Revolucionario Tupac
Amaru. En “Abella”, la Comisién IDH reconoci6 que el uso del poder militar
era legitimo por estarse en un contexto de un conflicto armado interno, siem-
pre que ambas partes respetaran el DIH.”

La idea de que el DIH constituye un cuerpo de normas que los érganos
del sistema interamericano deben aplicar ha sido sumamente discutido por
la doctrina (véase Buis, 2008). La propia Corte IDH lo ha impugnado: la
CADH es el unico instrumento que ella debe aplicar, no existiendo dispo-
sicién alguna que habilite a interpretar o aplicar otros cuerpos normativos.

En cualquier caso, “Abella” es sumamente importante para nosotros y no
solo porque los hechos ocurrieron en Argentina. En general, este documento
establece pardmetros sobre el uso de las FEAA. para afrontar conflictos arma-
dos. Al considerarlo como una situacién cubierta por las normas del DIH, el
trato a los combatientes debia ser el que establece las Convenciones de Gine-
bra. El Estado no puede alegar que es meramente un asunto interno y que su
poder de gestionarlo sea ajeno a regulaciones internacionales. El DIH marca

lo que puede hacer en el contexto de estos conflictos.

5. Comision IDH, “Abella”, parr. 149. La Comision cita a la Cruz Roja, quien establecié que los “motines”
(“disturbios que desde su comienzo no estan dirigidos por un lider y que no tienen una intencion concertada”),
los “actos de violencia aislados y esporddicos” (que se distinguen de los realizados por las fuerzas armadas
o0 grupos armados organizados) y “otros actos de naturaleza similar que entrafien, en particular, arrestos en
masa de personas por su comportamiento u opinién politica, no constituyen conflictos armados”.

6. idem, parr. 150.

7. idem, pérr. 155. Es importante destacar que la legislacion nacional dictada meses antes de los hechos
vedaba el uso de las FEAA. para casos que no sean de agresiones externas, pero ese es otro tema.
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La novedad no radica, por supuesto, en las limitaciones impuestas por
las leyes de Ginebra, las cuales existian antes de la reforma de 1994. Lo que
ha cambiado es la interpretacién de la Comisién IDH sobre la aplicacién del
DIH, que lo hace ahora obligatorio para casos similares. Al jerarquizar los
tratados “en las condiciones de su vigencia” (i.e. segin la interpretacién que
los érganos internacionales realizan sobre ellos, segin la causa “Giroldi”),
Argentina no podria alegar que casos como los de La Tablada no constituyen
supuestos regulados por los Convenios de Ginebra.

La CSJN ha extendido en ciertos casos el “estindar autoritativo” de la
jurisprudencia de la Corte IDH a las recomendaciones de la Comisién (Bis-
cardi, 2016: 99-100). En la medida en que mantenga esta jurisprudencia y la
Comisién IDH no cambie su postura sobre este tipo de conflictos, las potes-
tades de disposicién, en estos casos, se limitard a los estdindares del DIH mds
alld de cémo califique el Estado argentino dichas situaciones.

Resta saber ahora qué sucede en los casos de uso de las FEAA. frente a

supuestos que no se enmarcan en conflictos armados internos segtin el DIH.

6. El uso de las FF.AA. en asuntos de seqguridad interna,
;viola derechos humanos?

América Latina ha sido y continda siendo escenario de conflictos arma-
dos internos y, ademds, de disturbios que han generado la decisién de los
Estados de hacer intervenir a sus fuerzas armadas. Incluso hay ejemplos de
involucramiento militar para supuestos de desbordes en la criminalidad. Es-
tas decisiones, ;violentan el SIDH?®

La Comisién IDH ha expresado en muchas ocasiones que las fuerzas ar-
madas no deben intervenir en asuntos de seguridad interna, salvo en supuestos,
como en “Abella”, de conflicto armado interno. Fuera de estos casos, la Comi-
sién IDH ha insistido reiteradamente en que el poder militar debe circunscri-
birse a la defensa de la soberania nacional dejando para las fuerzas de seguridad

la persecucién de crimenes comunes y la represion de protestas sociales.

8. Cardenas Gracia (2019) responde afirmativamente para el caso mexicano.
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En el Informe Anual de 2015, la Comisién volvié sobre la cuestién afir-

mando lo siguiente:

Corresponde a una fuerza policial civil, eficiente y respetuosa de los derechos
humanos manejar las situaciones de seguridad y violencia en el dmbito interno
y no a las fuerzas armadas, entrenadas y equipadas para otro tipo de conflictos

externos (Comisién IDH, 2015a: 13).

Esto se repite en muchos lugares del documento. Lo propio hace en el
informe especifico para México, donde considera que la distincién entre las
funciones que le competen a las fuerzas armadas (limitadas a la defensa de
la soberania nacional) y las que les competen a las fuerzas policiales (res-
ponsables exclusivas de la seguridad ciudadana) resulta un “punto de partida
esencial que no puede obviarse” (Comisién IDH, 2015b: 64). A lo largo del
informe se insiste que el involucramiento de las fuerzas armadas mexicanas ha
traido como consecuencia violaciones graves de derechos humanos a través de
ejecuciones extrajudiciales, torturas, desapariciones, privaciones ilegitimas de
la libertad, entre otros actos.

Lo mismo sucede en los informes relativos a la situacién de Guatemala
en 2016 y 2017. Frente al involucramiento del poder militar en asuntos de

seguridad interna, la Comisién destacé

la importancia de que se retire a las fuerzas armadas de tareas de seguridad inter-
na, dado que el Ejército y la policia son entidades fundamentalmente distintas en
su disefio, funciones, entrenamiento y preparacién, ademds de estar facultadas
para cumplir actividades distintas dentro de sus jurisdicciones respectivas (Co-
misién IDH, 2017: 185).

En virtud de esta consideracién, una de las recomendaciones de la Comi-
sién IDH fue, justamente, el retiro de las fuerzas armadas guatemaltecas de
las tareas de seguridad interior (Comisién IDH, 2017: 250), en particular en
casos de protesta social (Comision IDH, 2017: 259).

La Corte IDH ha sido mds reticente en expedirse sobre el tema, pero sigue
la misma linea que la Comisién. En el caso “Montero Aranguren y otros (Retén
de Catia) vs. Venezuela”, en el ano 20006, se expidié acerca de la cuestién al mo-

mento de decidir las excepciones preliminares. La Corte IDH consideré como
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un deber del Estado el de limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas para el
control de disturbios internos, puesto que el entrenamiento que reciben estd di-
rigido a derrotar al enemigo, y no a la proteccién y control de civiles, tarea pro-
pia de las instituciones policiales (ver Ayala Corao y Rivero, 2014: 124 n. 59).

Algo similar decidi6é en “Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador” de 2007.
En el considerando 51, la Corte IDH afirmé:

En determinados estados de emergencia o en situaciones de alteracién del orden
publico, los Estados utilizan las Fuerzas Armadas para controlar la situacién. Al
respecto, la Corte estima absolutamente necesario enfatizar en el extremo cuida-
do que los Estados deben observar al utilizar las Fuerzas Armadas como elemento
de control de la protesta social, disturbios internos, violencia interna, situaciones

excepcionales y criminalidad comun.

Con cita a “Montero Aranguren”, repite la necesidad de limitar “al méxi-
mo” el uso de las fuerzas armadas en casos de disturbios internos. Finalmente,
sostiene que “el deslinde de las funciones militares y de policia debe guiar el
estricto cumplimiento del deber de prevencién y proteccién de los derechos
en riesgo, a cargo de las autoridades internas”. La Corte IDH estd proponien-
do pardmetros de limitacién al uso del poder militar basado en la experiencia
latinoamericana de la extralimitacion de las fuerzas armadas cuando han sido

puestas a reprimir a la poblacién civil.

7. Los limites de la interpretacion adecuadora horizontal

A partir de estos documentos, ;deben considerarse zanjados los debates so-
bre la disposicion de las FEAA. en asuntos internos? En otras palabras, posicio-
nes como las de Bidart Campos (1999), Sindpoli (2003) o Palazzo (2010) que
vimos en apartados anteriores, ;no deberian dejarse de lado por la limitacién a
los poderes del Ejecutivo en el uso de las FEAA. en asuntos internos que impo-
nen los 6rganos interamericanos? Adn mds: una modificacién de la legislacion
que permita la participacién de las FEAA. en asuntos internos, ;violentaria el
SIDH y, por tanto, seria inconvencional e inconstitucional?

En primer lugar, debe tenerse en cuenta la distincién entre la labor de la
Comisién y la Corte IDH. Los informes que hemos citado de la Comisién
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IDH dan cuenta de una funcién, establecida en el articulo 41 de la CADH,
que no es asimilable a la adjudicacién de un tribunal. Cuando formula “reco-
mendaciones [...] a los gobiernos de los Estados Miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos” (art. 41.b CADH),
no lo hace necesariamente en base a la aplicacién de una norma juridica de la
CADH. Esta es una funcién que, siguiendo el andlisis de Atria (2016: 189-
191), se denomina “comisarial” en el sentido en que se encuentra acotada por
normas juridicas, pero no implica la aplicacién de dichas normas.

Algo distinto deberia suceder con la Corte IDH, que, mds all de la labor
consultiva, estd llamada a decidir en casos que le presente la Comisién IDH o
un Estado parte aplicando la CADH. En este caso estamos ante una funcién
jurisdiccional, donde el tribunal lo que hace (o deberia hacer) es aplicar la
norma juridica general. Por supuesto que no se nos escapa la enorme ampli-
tud de posibilidades que tiene la Corte IDH debido, en primer lugar, a lo laxo
del lenguaje de la CADH vy, en segundo lugar, a las atribuciones que la Corte
IDH se ha autoadjudicado y que no han sido puestas en cuestién.’

En cualquier caso, ni la Comisién ni la Corte IDH han afirmado que la
utilizacién de las fuerzas armadas en asuntos internos violente derechos huma-
nos consagrados en la CADH. La Corte IDH excederfa en mucho su compe-
tencia si afirmase algo asi, mds alld de, como vimos, sugerir “extremo cuidado”
en su utilizacién. No hay norma general que le habilite a sostener que el uso
del poder militar en asuntos internos es contrario a la CADH. Por su parte, la
Comisién IDH ha insistido en que existe una tendencia a que, al involucrar
el poder militar, se expandan los abusos del Estado, por lo que promueve la
abstencién de su uso internamente. Sin embargo, no afirma que la simple in-
jerencia de las fuerzas armadas, por si misma, vaya en contra del SIDH.

En el caso en que la Corte o la Comisién IDH promovieran una postura
en ese ultimo sentido, sus decisiones serfan de muy dificil cumplimiento en la
mayor parte de América Latina. Al dia de hoy, en todos los paises del continente
salvo en Argentina, Chile y Uruguay, las fuerzas militares participan activamen-

te en asuntos de seguridad interior. Incluso en Argentina el involucramiento ha

9. El llamado “control de convencionalidad” es sequramente la mas reconocida facultad que no surge de la
CADH y que la Corte IDH se ha arrogado sin hallar una oposicién considerable en los Estados miembros o en
los juristas (sobre esto, Dulitzky, 2014).
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ido en aumento a partir de 2013 en el combate contra el narcotrifico, profun-
dizdndose, sobre todo, a partir de 2016 (Sain, 2018 y Tripolone, 2018d).

Ni una sentencia de la Corte IDH ni una recomendacién de la Comisién
IDH, por mds enfitica e inequivoca que sea en el sentido de proscribir el
uso de las fuerzas armadas en el interior del Estado, harfa que un pais como
El Salvador o México deje de valerse de ellas. Probablemente lo tinico que
lograria seria deslegitimizar el sistema interamericano por la imposibilidad
de hacer efectivas resoluciones que, para agravar el problema, no encuentran
sustento explicito en texto de la CADH.

Sin embargo, lo anterior no significa que estos documentos carezcan de
valor. Para Argentina, constituyen razones que inducen a interpretar de forma
mis estricta las cldusulas, tanto constitucionales como legales, sobre el uso
de las FEAA. Este cambio interpretativo, aunque efectivo, es limitado en su
alcance. Solo admite postular que debe minimizarse todo lo posible la esfera
de actuacién de las FEAA. en el interior del Estado, sobre todo si existen otras
instituciones dedicadas a asuntos de seguridad interna.

Por ejemplo, la Ley N° 23554 afirma que la actuacién de las FEAA. se
limitard a los casos de una “agresién de origen externo”. Las restricciones al
uso del poder militar internamente que promueven los organismos interame-
ricanos impide asimilar los delitos cometidos por un cartel narcotraficante o
un atentado terrorista aislado a una agresién internacional (Tripolone, 2018a,
2018b)." Para acotar la injerencia interna de las FEAA., por “agresién de
origen externo” debe entenderse el concepto de agresion en el sentido de la
Carta de Naciones Unidas y las resoluciones de la Asamblea General, en espe-
cial la 3314 de 1974. No es posible.

Por otra parte, las tesis de Bidart Campos (1999), Sinépoli (2003) o Pa-
lazzo (2010) sobre la posibilidad del Ejecutivo de superar la legislacion de-

10. Esta ha sido la postura que se adopté en Estados Unidos para los atentados terroristas desde el 11 de
septiembre de 2001 y que el presidente Mauricio Macri hizo propia para Argentina mediante los fundamentos
del Decreto N° 683/18 y la Directiva de Politica de Defensa Nacional de 2018, tal como analizamos en
Tripolone (2018a). Sobre el Decreto N° 683/18, cabe notar que el propio articulo 1 establece como limite
de actuacion de las FEAA. a las agresiones incompatibles con la Carta de Naciones Unidas, lo cual debe
interpretarse, en virtud de lo que sostenemos en el texto, como una acotacion del poder de uso frente a
atentados terroristas que no se perpetren como parte de algunas de las acciones determinadas en el articulo
3 de la Resoluciéon N° 3314 de la Asamblea General de Naciones Unidas. Por lo demds, dicha disposicion
descarta cualquier interpretacion sobre el narcotrafico como agresién internacional.
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berfa descartarse. Si antes no tenian bases s6lidas para sostenerse, ahora las
posiciones adversas tienen mayores argumentos para defender la potestad del
Congreso de limitar la facultad de disposicién del presidente sobre las FEAA.

Sin embargo, esta interpretacién adecuadora no puede hacer pensar que
serfa inconstitucional una reforma de la Ley de Defensa Nacional y Seguridad
Interior que diluya la distincién entre las dos dreas. Por mds negativa que
fuera esta modificacién, ni la Corte ni la Comisién IDH han dicho que es
contraria a la CADH una decisién en ese sentido, ni tampoco estarfan facul-
tadas para hacerlo.

La decisién sobre la politica militar permanece en la esfera del Estado
argentino, aun cuando la CSJN mantenga la jurisprudencia que considera
obligatorias las recomendaciones de la Comisién IDH. Esto debe conside-
rarse también en el contexto de la proteccién del principio democrdtico. La
Comisién IDH sostiene que la intervencién de las fuerzas armadas en asuntos
internos altera el sistema democratico (Comisién IDH, 2009: 43, parr. 101).
El fundamento es transparente: la historia latinoamericana demuestra que la
intervencién del poder militar en asuntos internos ha atentado contra la de-
mocracia y sigue siendo una amenaza en la regién (Diamint, 2018). Ahora
bien, independientemente de lo certero de esto y lo valioso de los aportes a la
proteccién de los derechos humanos del SIDH, cada decisién de sus érganos
que se considera obligatoria, incluso en casos en que el Estado no es parte de la
controversia, es una decisién que se sustrae de la soberanfa popular y del con-
trol de la poblacién. Y esto también disminuye los mdrgenes de la democracia.

Los ciudadanos argentinos eligen a los legisladores y al presidente. Mds
alld de las dificultades institucionales que existen para incidir en la voluntad
de los poderes publicos una vez que son elegidos, el control sobre ellos es
mucho mayor que el que la ciudadania puede realizar sobre la Comisién o
la Corte IDH. Por tanto, lo mds respetuoso de la democracia es que, ante la
ausencia de normas expresas, se esté en favor de las decisiones tomadas por
los 6rganos del pais representativos de la voluntad popular, més alld de que
estemos en desacuerdo.

La intervencion de las FEAA. en Argentina es inconveniente, riesgosa e
innecesaria (hemos argumentado esto en Tripolone, 2018a, 2018b, 2018¢).
Con la legislacion actual, el presidente estd impedido de valerse de las FEAA.

para asuntos de seguridad interna. Sin embargo, el Congreso podria modi-
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ficar la Ley N° 23554 y habilitar esta intervencién. Esto no serfa inconstitu-
cional. De ahi la enorme trascendencia que tiene el involucramiento en el
debate para mantener uno de los consensos fundamentales de la democracia
argentina y que es faro en América Latina: el de la estricta separacion entre

seguridad interior y defensa nacional.

8. Conclusion

El objetivo de estas pdginas fue evaluar la influencia que la jerarquizacién
de ciertos tratados de derechos humanos, sobre todo la CADH, ha tenido en
los debates sobre la interpretacién de los poderes militares del Estado. El pun-
to que mds nos interesé es el de la participacion de las FEAA. en cuestiones
de seguridad interior.

En los debates argentinos existen dos preguntas bdsicas sobre la cuestién:

(i) El Poder Ejecutivo, sestd limitado por la legislacién del Congreso que

proscribe la utilizacién de las FEAA. en asuntos de seguridad interna
salvo en caso de declaracién de estado de sitio?

(if) Una reforma de esta legislacién que termine con la separacién de asun-

tos de seguridad interna y de defensa nacional, jserfa constitucional?

Hemos visto que tanto la Comisién como la Corte IDH se han ma-
nifestado en contra del involucramiento de las fuerzas armadas en asuntos
internos. Por distintas razones, instan a los Estados partes a que las funciones
policiales y militares se mantengan separadas y las lleven adelante institucio-
nes distintas. Teniendo en cuenta esto, ;en qué medida la jurisprudencia de la
Corte IDH y los documentos de la Comisién IDH influyen en la respuesta a
las dos preguntas centrales recién expuestas?

La conclusion es que, pese al rechazo de ambos érganos a la intervencién
de las fuerzas armadas en asuntos de seguridad interna, no puede considerarse
una violacién de la CADH si el orden juridico del Estado lo habilita. En otras
palabras, la intervencién de fuerzas armadas en asuntos internos no implica,
por si misma, una violacién a los derechos humanos, mds alld de que la histo-
ria prueba (como han dicho la Comisién y la Corte IDH) que lo segundo ha

sido una consecuencia asidua de lo primero.
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Esto no significa que los debates sobre los poderes militares del Estado
nacional estén en el mismo punto que antes de la reforma de 1994. Hay que
tomarse en serio las recomendaciones sobre el cardcter excepcionalisimo y las
limitaciones del uso de las FEAA. en el interior del Estado. Aunque no pueda
asignarse a dichas recomendaciones el cardcter de una norma juridica que
prohiba su utilizacién incluso si la legislacién es modificada, si puede soste-
nerse que la interpretacién de los poderes militares en la CN debe ser ahora
aun mds acotada que antes de la reforma.

A partir de 1994 deben rechazarse las posiciones que sostienen que el
Ejecutivo puede superar la legislacién del Congreso y disponer de las FEAA.
incluso en asuntos internos. Los escasos argumentos que podian tener antes
de 1994 han perdido validez a partir de la jerarquizacién de la CADH, la
posterior jurisprudencia de la Corte IDH y los documentos de la Comisién
IDH, mis la jurisprudencia de la CSJN que ha receptado como obligatoria la
doctrina emanada de dichos 6rganos. En base a esta doctrina y ante la falta de
claridad de la cldusula de comandante en jefe y de la facultad de disposicién
de las FEAA., debe proponerse una interpretacién restrictiva.

Esto en lo absoluto implica atar de manos al Poder Ejecutivo en el caso
de una emergencia real. La propia CN ofrece instrumentos para los casos de
emergencia. Existe el estado de sitio como instituto de excepcién que habi-
litaria el uso de las FEAA. en asuntos internos (art. 31 Ley N° 24059). Si
el Congreso estd en receso puede declararlo el presidente por si mismo. Y,
llegado el caso de una situacién de excepcién durante el periodo de sesiones
ordinarias en la que no haya tiempo para la declaracién por el Legislativo del
estado de sitio, el Ejecutivo no tendria razén para autoproclamarse superior
a la legislacion del Congreso. La CN le otorga la facultad de dictar decretos
de necesidad y urgencia (DNU) que modifiquen la legislacién en defensa
nacional y seguridad interior, lo cual supone un control legislativo posterior y
la posibilidad de que el Congreso lo rechace. El uso abusivo de los DNU no
debe impedir apreciar que este serfa un caso (quizds uno de los pocos) en el

que su dictado podria ser constitucional.
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1. Introducciéon. Dominio y jurisdiccion

La reforma constitucional de 1994, a diferencia del texto histérico, intentd
ordenar una cuestién controvertida hasta entonces: la pertenencia de los re-
cursos naturales a la nacién o a las provincias.

Fue a partir de esa decision a favor de los estados provinciales que los consti-
tuyentes crearon dentro de nuestro Carta Magna una concepcién integral de los
recursos naturales, como una novedad juridica adaptada a los nuevos tiempos
e instalando —en principio— un aparente equilibrio de facultades y capacidades
entre la nacién y las provincias, en un balance que suponfa un marco juridico
amplio y claro de politica constitucional. Sin embargo, no tanta claridad ni
tanta amplitud ha sido el derrotero del cardcter dominical —provincial o nacio-
nal- o no de los recursos naturales (Carbajales y Rebasa, 2011).

El dominio es el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida a la voluntad y accidén de una persona; la jurisdiccion es la suma de
facultades divisibles en las diversas materias de gobierno. El dominio se ejerce
sobre las cosas; la jurisdiccidn sobre las relaciones.

Como precedente constitucional, la reforma de 1949 habia incluido estos
conceptos en su articulo 40, bajo otra técnica, sentido y alcance que el actual,
pero en una concreta definicién politica de época ante el vacio apuntado, bajo
un modelo y paradigma econdémicos diametralmente opuestos al plasmado

por el constituyente en 1994. Se afirmaba alli que
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los minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petréleo, de carbén y de
gas, y las demds fuentes naturales de energfa, con excepcién de los vegetales, son
propiedades imprescriptibles e inalienables de la Nacién, con la correspondiente

participacién en su producto, que se convendrd con las provincias.’

La Constitucion de 1994, mds alld de reconocer el dominio originario de
los recursos naturales a las provincias, y asi su cardcter pablico, no terminé de
delinear el limite de la jurisdiccién provincial vis-a-vis la jurisdiccién nacio-
nal, a partir, por ejemplo, de la legislacién de fondo aplicable y el ejercicio de
esa titularidad dominical.

En un trabajo anterior, hemos planteado a modo de hipétesis, en ma-
teria de hidrocarburos y que reiteramos en el presente también respecto a
los recursos naturales, que el temperamento histérico, antes y después de
la reforma constitucional de 1994, sobre dominio y jurisdiccién provincial
y nacional, no habian sufrido modificacién en la doctrina y jurisprudencia
nacional (Diana, 2012).

El articulo 124 de la Constitucién Nacional reconoce a las provincias el do-
minio originario de los recursos naturales existentes en sus territorios sin espe-
cificar el contenido del concepto (Cassagne, 2007). Por caso, la Ley N° 26197,
correlato necesario de la reforma constitucional de 1994 y sancionada en 2006,
delimité los conceptos de dominio y jurisdiccién en materia de hidrocarburos,
reafirm la vigencia del Decreto-Ley N° 17319/67* siempre dentro del marco
de un régimen federal de hidrocarburos donde el Poder Ejecutivo Nacional se
mantuvo como su autoridad de aplicacién (Rochaix, 2008).

Con anterioridad a la vigencia del Decreto-Ley N° 17319/67, la Ley
N° 14773 disponia en su articulo 1°, que

los yacimientos de hidrocarburos sélidos, liquidos y gaseosos existentes en el
territorio de la Republica Argentina y los de su plataforma submarina son bienes
exclusivos, imprescriptibles e inalienables del Estado nacional. Las provincias

en cuyo territorio se encuentren y el Territorio Nacional de Tierra del Fuego,

1. Para profundizar ver: Koenig (2019: 141-154), Benente (2019: 285-290, 303-309) en Benente (2019).
2. Dictado por el Poder Ejecutivo de facto en uso de las atribuciones conferidas por el articulo 5° del Estatuto
de la Revolucion Argentina.
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Antdrtida Argentina e Islas del Adldntico Sur tendrén sobre su producido la parti-

cipacién que les corresponda de acuerdo con lo determinado por la presente ley.

Esta norma, derogada por el citado Decreto-Ley, se fundé en dos premi-
sas fundamentales: (1) la federalizacién de los yacimientos de hidrocarburos
s6lidos, liquidos y gaseosos, es decir, la propiedad nacional de ellos, cualquie-
ra fuera el lugar de ubicacién del bien; (2) la explotacién de los yacimientos
que se descubrieran en el futuro a través del monopolio fiscal federal, es decir,
de las entonces Yacimientos Petroliferos Fiscales, Gas del Estado o Yacimien-
tos Carboniferos Fiscales (Catalano, 1975: 407).

En el debate de la Convencién Constituyente se expusieron al menos dos
tesis centrales respecto de la temdtica del dominio.

La primera sostuvo que correspondia a las provincias el dominio eminente:
aquel que tienen las provincias respecto de los elementos que se encuentran
dentro de su territorio, a diferencia del dominio originario entendido como
el poseido sobre los recursos que las provincias o la nacién conceden para su
explotacién por un tiempo determinado o, en el caso de las minas, hasta su ago-
tamiento, manteniendo el Estado su tutela. En esta linea, no faltaron, incluso,
quienes dudaron acerca de si el reconocimiento del dominio originario impli-
caba la negacién del dominio privado (Constituyente, 1997: VI-5769, 5771).

Por otro lado, hubo quienes sostuvieron la concepcién de que el dominio
originario equivalia al derecho real de dominio; por lo que el correspondiente
a los recursos naturales constituirfa un dominio de naturaleza patrimonial
sobre ellos (Constituyente, 1997: VII-6975).°

La posicién que se impuso fue, sin dudas, la que interpreté que el re-
conocimiento del dominio provincial de los recursos naturales no sustrae
la jurisdiccién exclusiva del Congreso Nacional, a quien le corresponde la
facultad de reglar las relaciones juridicas que nacen del uso y del aprove-
chamiento de ciertos recursos naturales, al menos de los hidrocarburos en

cuanto minerales integrantes del c6digo de mineria, ya sea integrantes de su

3. Las diferencias y alcances del dominio originario y el dominio evidente y su evolucion, tanto en Argentina
como en el derecho comparado, han sido materia de andlisis de diversos articulos de doctrina (por todos, ver
Sacristan, 2014).
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cuerpo unificado o se encuentren separados de él (De Simone, 1997, 1998;

Saravia, 1998). Tal afirmacién no es casual.

2. Antecedentes
Se ha sefalado que

el negocio hidrocarburifero se traduce esencialmente, en gran parte, en los con-
flictos de intereses entre las grandes empresas internacionales, los gobiernos de
los paises de ubicacién de los yacimientos y también con las entidades sociopo-
liticas existentes en cada uno de ellos, que se tradujeron en la conquista de los
mercados nacionales e internacionales respectivos, circunstancias que constituye-

ron uno de los aspectos fundamentales de esa lucha (Ramirez, 2006: 17).

La Argentina no escapa ni puede escapar de esta lucha, y su legislacién
nacional se desenvuelve en una tensién permanente desde sus inicios.

El primer estatuto petrolero que rigié en la Argentina fueron las normas
del Cédigo de Mineria (1887), en particular, las contenidas en leyes y decre-
tos de reservas fiscales posteriores al descubrimiento del petréleo en Comodo-
ro Rivadavia, el 13 de diciembre de 1917. Los yacimientos de bezunes y aceites
minerales —denominacién, en ese entonces, de los hidrocarburos— pertenecian
a la nacién o a las provincias, segt’m el territorio donde se encontraren.

Posteriormente, la Ley N° 12161 (1935) fue el primer texto legal orgi-
nico que regulé esta materia, manteniendo lo atinente al dominio originario.
Tiempo después —reforma de 1949 y posterior derogacién en 1956, mediante—,
la Ley N° 14773 (1958) monopolizé la politica nacional del petréleo, reem-
plazando el dominio originario de las provincias por la propiedad exclusiva,
inalienable e imprescriptible del Estado nacional (Catalano, 1975: 413-414).

El Decreto-Ley N° 17319/67 marca un periodo de sintesis del derecho
petrolero nacional asentado en el dominio nacional de los hidrocarburos,
inalienable e imprescriptible. En materia de propiedad privada de los hidro-
carburos, la norma estatuye que los permisionarios y concesionarios tendrdn
el dominio sobre los hidrocarburos que extraigan y, consecuentemente, po-
drdn transportarlos, comercializarlos, industrializarlos y comercializar sus

derivados, cumpliendo las reglamentaciones que dicte el Poder Ejecutivo

238



El dominio de los recursos naturales en la Constitucion de 1994

sobre bases técnico-econémicas razonables que contemplen la conveniencia
del mercado interno y procuren estimular la exploracién y explotacién de
hidrocarburos. Agrega que durante el periodo en que la produccién nacio-
nal de hidrocarburos liquidos no alcance a cubrir las necesidades internas, es
obligatoria la utilizacién en el pais de todas las disponibilidades de origen na-
cional de dichos hidrocarburos, salvo en los casos en que justificadas razones
técnicas no lo hicieran aconsejable. Permite la exportacién de hidrocarburos
o derivados no requeridos para la adecuada satisfaccién de las necesidades in-
ternas. En lo que respecta a la produccién de gas natural, dispone que podrd
utilizarse, en primer término, en los requerimientos propios de la explotacién
de los yacimientos de que se extraiga y de otros de la zona, pertenezcan o no al
concesionario. La comercializacién y distribucién de hidrocarburos gaseosos
estard sometida a las reglamentaciones que dicte el Poder Ejecutivo nacional.*
Con autonomia del proceso de reforma y privatizacion del Estado en los
noventa, en especial de YPFE’ la Ley N° 24145 (1992) marca un hito funda-
mental al transferir el dominio publico de los yacimientos de hidrocarburos
del Estado nacional a las provincias en cuyos territorios se encuentren, inclu-
yendo los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una distancia de 12
millas marinas medidas desde las lineas de base reconocidas por la legislaciéon
vigente (art. 1°). Como su nombre lo indica, la Ley N° 24145 comprende dos
temas diferenciados, el primero de ellos trata la federalizacion de hidrocarburos
(arts. 1° a 5°), y el segundo, referido a la transformacion empresaria y priva-
tizacion de YPE estd legislado en los articulos 6° a 23 (Ramirez, 2006: 159).
Dicha transferencia tendrfa lugar una vez que se cumpliera lo establecido
en su articulo 22, lo que recién acaecié, como se adelantara mds arriba, con

la sancién de la denominada ley corta (Ley N° 26197) en 2006, salvo en los

4. Ver art. 6°, Decreto-Ley N° 17319/67.

5. Con anterioridad, el Decreto N° 2778,/90 (BO 11-01-91) dispuso la transformacion de YPF S.E. hacia un
tipo societario privado (sociedad anonima) considerando que su apertura hacia inversores privados debia
sustentarse en la generacion de utilidades que permitieran el financiamiento genuino de las inversiones v el
beneficio apropiado del capital.

6. El que preveia: “La transferencia del dominio dispuesta por el Articulo 1° de esta ley, se perfeccionard
después de sancionada y promulgada la ley cuya elaboracion se encomienda a la Comision de Provincializacion
de Hidrocarburos por el Articulo 5°. En las dreas cedidas a las Provincias en virtud de lo establecido en el
Articulo 20 del Decreto N° 1055 del 10 de octubre de 1989, la transferencia establecida en el Articulo 1° de
la presente, se perfeccionard al momento de promulgarse esta ley”.
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siguientes casos, en los que ella tendrd lugar a partir del vencimiento de los
respectivos plazos legales y/o contractuales: (a) las dreas asignadas a YPF S.A.
para sus actividades de exploracién y/o explotacion por si, por terceros o aso-
ciada a terceros alli consignadas; (b) las concesiones de explotacién de hidro-
carburos otorgadas a empresas privadas, de conformidad a las disposiciones
del Decreto-Ley N° 17319/67 y la Ley N° 23696, los decretos N° 1055/89,
1212/89 y 1589/89, vigentes a la fecha de entrada en vigor de la ley, también
detalladas; y (c) los permisos de exploracién y concesiones de explotacién
otorgados en el futuro, como consecuencia de la reconversién de contratos
celebrados con respecto a dreas asignadas a YPF S.A., también consignadas.
Se aclaré que continuaban perteneciendo al Estado nacional los yacimientos
de hidrocarburos que se encontraren en el territorio de la Capital Federal o
en su jurisdiccién sobre el lecho argentino del Rio de la Plata, como asi tam-
bién aquellos que se hallaren a partir del limite exterior del mar territorial, en
la plataforma continental o bien hasta una distancia de 200 millas marinas
medidas a partir de las lineas de base.

Ademds, cuadra tener presente, como un hecho singular, la creacién de la
entonces Energfa Argentina S.A. (“ENARSA”) —actual Integracién Energética
Argentina S.A. (“IEASA”)-" mediante la sancién de la Ley N° 25943 (BO 10-
10-04), cuya finalidad era “resolver definitivamente los problemas energéticos
del pais para los préximos anos”, aclarando que “la intencién del gobierno no
es hacer otra YPFE ni como formadora de precios, sino dar vida a una firma
testigo que promueva determinadas actividades” (Ramirez, 2006: 227).

LaLey N°26197 (2006) sustituye el articulo 1° del Decreto-Ley N°17319/67,

disponiendo que

los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos situados en el territorio de
la Reptiblica Argentina y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio
inalienable e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados provinciales,

segtin el 4mbito territorial en que se encuentren. Pertenecen al Estado nacional

7. Cfr. art. 1° del Decreto N° 882/17, en tanto establecio: “Instriyese al MINISTERIO DE ENERGIA Y MINERIA
para que en su cardcter de accionista mayoritario de ENERGIA ARGENTINA SOCIEDAD ANONIMA (ENARSA) y
EMPRENDIMIENTOS ENERGETICOS BINACIONALES SOCIEDAD ANONIMA (EBISA), impulse los actos y recaudos
societarios necesarios a fin de efectuar la fusion por absorcion de ambas sociedades, revistiendo ENARSA el
cardcter de sociedad absorbente, la que pasara a denominarse INTEGRACION ENERGETICA ARGENTINA S.A.".
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los yacimientos de hidrocarburos que se hallaren a partir de las DOCE (12) mi-
llas marinas medidas desde las lineas de base establecidas por la Ley N° 23968,
hasta el limite exterior de la plataforma continental. Pertenecen a los Estados
provinciales los yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en sus territo-
rios, incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una distan-
cia de DOCE (12) millas marinas medidas desde las lineas de base establecidas
por la Ley N° 23968. Pertenecen a la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires los
yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en su territorio. Pertenecen a
la provincia de Buenos Aires o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segiin
corresponda a sus respectivas jurisdicciones, los yacimientos de hidrocarburos
que se encuentren en el lecho y el subsuelo del Rio de la Plata, desde la costa
hasta una distancia méxima de DOCE (12) millas marinas que no supere la linea
establecida en el art. 41 del Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo y de
conformidad con las normas establecidas en el Capitulo VII de ese instrumento.
Pertenecen a la provincia de Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico
Sur, aquellos yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en su territorio,
incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una distancia de
DOCE (12) millas marinas medidas desde las lineas de base establecidas por la
Ley Ne 23968, respetando lo establecido en el Acta Acuerdo suscrita, con fecha

8 de noviembre de 1994, entre la referida provincia y la provincia de Santa Cruz.

El articulo 2° de la ley corta, dispuso que, a partir de su promulgacién,
las provincias asumen en forma plena el ejercicio del dominio originario y
la administracién sobre los yacimientos de hidrocarburos que se encontra-
ren en sus respectivos territorios y en el lecho y subsuelo del mar territorial
del que fueren riberenas, quedando transferidos de pleno derecho todos los
permisos de exploracién y concesiones de explotacion de hidrocarburos, asi
como cualquier otro tipo de contrato de exploracién y/o explotacién de hi-
drocarburos otorgado o aprobado por el Estado nacional en uso de sus fa-
cultades, sin que ello afecte los derechos y las obligaciones contraidas por sus
titulares. Postulando, en lo que aqui importa, que el ¢jercicio de las facultades
como autoridad concedente, por parte del Estado nacional y las provincias,
se desarrollard con arreglo a lo previsto por el Decreto-Ley N° 17319/67 y
su reglamentacién y de conformidad a lo previsto en el Acuerdo Federal de
los Hidrocarburos; como también que el disenio de las politicas energéticas a
nivel federal serd responsabilidad del Poder Ejecutivo nacional.
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El mentado alcance federal fue profundizado por la Ley N° 26741 —y su
reglamentacién aprobada por Decreto N° 1277/12—, al declarar de interés
publico nacional y como objetivo prioritario de la Republica Argentina el
logro del autoabastecimiento de hidrocarburos, asi como la exploracién, ex-
plotacién, industrializacién, transporte y comercializacién de hidrocarburos,
a fin de garantizar el desarrollo econémico con equidad social, la creacién de
empleo, el incremento de la competitividad de los diversos sectores econé-
micos y el crecimiento equitativo y sustentable de las provincias y regiones.
Esta ley ratificé que el Poder Ejecutivo Nacional, en su calidad de autoridad a
cargo de la fijacién de la politica en la materia, debe arbitrar las medidas con-
ducentes al cumplimiento de los fines de la presente con el concurso de los
Estados provinciales y del capital pablico y privado, nacional e internacional ®

Mis cerca en el tiempo, en 2014 fue sancionada la Ley N° 27007, por
la cual se reafirmé la competencia federal en materia de legislacién de fondo
de los recursos hidrocarburiferos al modificar integralmente el Decreto-Ley
N° 17319/67 y aprobando, entre otras cuestiones, un Régimen de Promo-
cién de Inversién para la Explotacién de Hidrocarburos, central para el
desarrollo de la explotacién no convencional.” Esto representé una clara
decision politica que ha trascendido y ha sido acompanada —incluso y como
excepcién a nuestra mala praxis en materia de politicas a mediano y largo
plazo— por el Gobierno suceddneo, en lo vinculado al desarrollo y explota-
cién de la formacién sedimentaria de Vaca Muerta. Desarrollo imposible de
realizarse si no es acompafado por politicas provinciales en coordinacién

con las nacionales, en un marco regulatorio previsible.
3. ;:Materia federal o concurrente con las provincias?
Es provechoso recordar en este punto, que tanto el Cédigo Civil (1869)

como el actual Cédigo Civil y Comercial (2014) poseen incidencia en insti-

tuciones propias del derecho administrativo y, entre ellas, en lo que respecta a

8. Ver arts. 1°y 2°.
9. Ver también el Decreto N° 929/13.
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la enunciacién de los bienes de dominio publico (v. arts. 2340 y 235, respec-
tivamente). Sin embargo, se aprecian algunas variantes:

(i) metodoldgicas: la calificacion de los bienes publicos estd regulada en
el Libro I, Titulo I1I “Bienes”, Capitulo I, Seccién 2, considerdndolo
como un concepto general aplicable a todas las ramas del derecho,
ratificando la competencia del Congreso de la Nacién para legislar
sobre la calificacién de la naturaleza juridica de los bienes y la com-
petencia reservada de las provincias de legislar sobre el uso y goce,
salvo aquellos de jurisdiccién nacional —cfr. art. 75, inc. 12, Consti-
tucién Nacional—;

(ii) incorporacién de algunos objetos dentro del régimen de dominio
publico siguiendo la doctrina administrativista, exclusién de otros
poniendo fin a debates doctrinarios (v. gr. los lagos no navegables),
supresién de la remisién especial a la legislacién candnica con rela-
cién a los bienes de la Iglesia Catélica Apostélica Romana, y omisién
de otros bienes mencionados en leyes especiales;

(iii) introduccién de aclaraciones importantes sobre los caracteres del ré-
gimen de dominio publico y los efectos de la dominicalidad en las
relaciones con los particulares (Molina, 2018).

El dominio originario sobre los yacimientos de hidrocarburos conforma
un nucleo de potestades y derechos que se rige por las leyes especiales san-
cionadas por la nacién, las prescripciones del Cédigo de Mineria —como
c6digo de fondo en la materia— y los principios del derecho constitucional
y administrativo.

Las potestades y derechos que emanan del dominio originario reconocido
a las provincias deben ejercerse con arreglo a la legislacién de fondo que dicta
el Congreso sobre la materia (cfr. art. 75, inc. 12, CN).

Como hemos indicado mds arriba, los debates de la Convencién Cons-
tituyente de 1994 reconocen que el dominio de los recursos naturales en
cabeza de las provincias, no sustrae a estos bienes de la jurisdiccién exclusiva
del Congreso Nacional, entendida como potestad de regulacién juridica (De
Simone, 1997). Segin otra opinién, el dominio de los recursos naturales im-

plicaria también el reconocimiento de la jurisdiccién provincial (Egea, 2009).
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Las normas sobre propiedad de los recursos naturales

se demoraron cien afios para lucir en las Constituciones de los Estados provincia-
les, teniendo en cuenta que la Constitucién Argentina es de 1853. Recién en los
50 del siglo XX, durante y después del primer peronismo histdrico, las provincias
iniciaron el proceso de incorporar a sus textos constitucionales disposiciones que
comenzaron a posicionarlas en su cardcter de duefias de sus recursos naturales.
Posteriormente, regresada la etapa institucional, fenecida la dltima usurpacién
del poder publico por el tltimo gobierno militar en 1983, se inicia una nueva
etapa revisionista del derecho publico provincial, con profundas reformas de los
textos constitucionales que incorporan, entre otros detalles, la variable ambiental

y reafirman su vocacion propietaria de sus recursos (Morel, 2015).

El andlisis del texto de las constituciones provinciales, antes y después de
la reforma de 1994, evidencian la adopcién de diversas férmulas, por las cuales
cada provincia postula, por caso: (i) el dominio eminente sobre sus recursos na-
turales; (ii) el dominio originario; (iii) el dominio eminente y originario; (iv) la ple-
nitud del dominio imprescriptible e inalienable, del dominio exclusivo, inalienable
e imprescriptible o el dominio inalienable e imprescriptible sobre todos o ciertos
recursos naturales, y (v) el dominio o dominio piiblico sobre todos los bienes con
excepciones, o sobre todos o ciertos recursos naturales (Sacristdn, 2014)."

En posicién que compartimos, se ha considerado que el articulo 124 de la
Constitucién Nacional debe ser interpretado de modo sistemdtico con su arti-
culo 41, en tanto refiere a la competencia estatal federal —en concurrencia con
las provincias— para proveer y proteger el derecho a un ambiente sano, equili-
brado, apto para el desarrollo humano, a la utilizacién racional de los recursos
naturales, a la preservacién del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
biolégica, y a la informacién y educacién ambientales. Esta Gltima norma fa-
culta a “la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que

aquéllas alteren las jurisdicciones locales” (Gonzdlez Moras, 2008; Vera, 2008).

10. Con cita de las Constituciones de las provincias de Buenos Aires (art. 28), Salta (art. 85), Santa Cruz (art.
52), Corrientes (art. 58), Entre Rios (art. 85), La Rioja (art. 64), Chubut (art. 99), Misiones (art. 58), San Juan
(art. 113), San Luis (art. 88), Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur (art. 81), Chaco (art. 41), CABA
(art. 8°), Formosa (art. 51), Rio Negro (art. 34), Catamarca (arts. 61y 66) y Neuquén (art. 94).
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En términos normativos, histdrica y contextualmente, es mds adecuada la
tesis a tenor de la cual dominio originario equivale a dominio patrimonial de
las provincias sobre los recursos naturales (Cuadros, 2015)."

Tal ha sido la solucién adoptada recientemente por el maximo tribunal
federal al senalar que los articulos 41 y 124 de la Constitucién Nacional de-

ben ser interpretados

buscando adaptar la gestién de los recursos naturales a las directivas de la cldu-
sula ambiental, para cumplir de la forma mas fidedigna posible un mecanismo
propio del federalismo concertado que establecié el constituyente reformador
de 1994. En ese marco, la tarea de concertacién federal es primariamente de las
autoridades politicas nacionales y provinciales, que deben conjugar intereses para
potenciar el cumplimiento del texto constitucional, sin vaciar de contenido el

modelo federal del Estado ni el proyecto ambiental de la Constitucién."

En sintesis, la regulacién constitucional y la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) nos permiten concluir que las
provincias son titulares del dominio originario de los recursos naturales en
general, y de los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos existentes
en sus territorios, mientras que la jurisdiccién sobre los mismos, entendida
como la potestad para legislar sobre ellos, corresponde al Congreso de la Na-
cién (Saravia, 1999). Al respecto, cuadra tener presente, por ejemplo, que
la determinacién del porcentaje y del procedimiento para el cdlculo de las
regalias y las deducciones admisibles compete exclusivamente a la legislacién
federal (Cassagne, 2007).

Esto, pese a la critica formulada a la légica del antiguo sistema de des-
linde de poderes en el Estado federal, por cuanto “conduce a un progresivo
vaciamiento del dmbito de competencias locales, porque cada vez son menos
las decisiones estatales cuyos efectos no se expanden fuera de los limites de su

territorio” (Barrera Buteler, 2014).

11. Esto es asi, sin existir criticas en cuanto al impacto negativo en el federalismo y autonomia provincial ante
la mutacién, como constante de las politicas publicas implementadas a lo largo de los afios -antes y después
de 1994~ (Schiariti, 2013).

12. En la causa “Barrick Exploraciones Argentinas S. A. y otro c. Estado Nacional” (B.140.XLVII.ORI), 4-VI-19,
cons. 13), voto de la mayoria.

245



Nicolas Diana

Las provincias no pueden, en consecuencia, legislar por sobre el Decreto-
Ley N° 17319/67, las leyes 26197, 26741 y 27007, como tampoco pueden
hacerlo en el resto de las materias reguladas por el Congreso Nacional en el
marco del articulo 75."

El sistema federal importa, de este modo, la asignacién de competencias a
las jurisdicciones federal y provinciales. Sin embargo, ello no implica subordi-
nacién de los estados provinciales al gobierno central, pero si coordinacién de
esfuerzos y funciones dirigidas al bien comtn general, tarea en la que ambos
han de colaborar, para la consecucién eficaz de aquel fin.'*

La extraccién del petréleo y del gas, y los procesos ulteriores de industria-
lizacién y distribucion hasta su puesta a disposicién de los consumidores o
usuarios constituyen actividades que afectan intereses nacionales, relacionados

con la economia general del pais, cuya tutela incumbe al Gobierno Federal.””

13. No obstante tratarse de una materia eminentemente federal, diversas provincias han sancionado distintas
leyes sobre regimenes de exploracion y explotacion de hidrocarburos. Entre ellas, son de citar como ejemplos:
(1) Catamarca: Ley 5278 (B.0. 29-1X-09), establece la aplicacion supletoria de las leyes 17319, 24145y 26197,
concordantes, decretos y demds normas reglamentarias hasta el momento de su sancion; (2) Chaco: Ley 6278
(B.0.30-1-09), adhiere a la Ley 17319, con las excepciones o modificaciones que se dispongan por ley provincial;
(3) Chubut: Ley 3796 (B.0. 16-111-93), adhiere a la Ley 24145 en su totalidad; (4) Cdrdoba: Ley 9362 (B.O. 26-
1I-07), adopta en el dmbito provincial la Ley 17.319; (5) Mendoza: Ley 7526 (B.0. 10-V-06), requla permisos
y concesiones, plazos, etc.; establece la aplicacion supletoria de la Ley 17319; (6) Neuquén: Ley 2453 (B.O.
26-11I-04), requla permisos y concesiones, plazos, etc.; (7) San juan: Ley 7620 (B.O. 27-1X-05), establece que la
Ley 17319 y su reglamentacion, constituyen la legislacién de fondo en materia de hidrocarburos, en un todo
de acuerdo con el art. 75, inc. 12, CN y dispone que aquellas normas son de aplicacion supletoria en materia
procedimental; (8) San Luis: Ley VIII-541-2006 (B.0. 29-XII-06), requla permisos y concesiones, plazos, etc.;
establece la aplicacion supletoria de la Ley 17319; (9) Santa Cruz: Ley 3002 (B.0. 6-XI-07), adhiere a la Ley
26197; Ley 3117 (B.0. 9-IV-07), aprueba el marco requlatorio para Ia prérroga de concesiones hidrocarburiferas
con aplicacion de normas nacionales (leyes 17319 y 26197; Resoluciones SE 155/92, 188/93, 73/94, 435/04;
324/09; 394/07; etc.); (10) Santiago del Estero: Ley 6873 (B.0. 10-1-08), adhiere 3 las leyes 17.319, 24.145 y
26.197; establece que las normas nacionales sectoriales serdn de aplicacién en todo aquello no previsto; (11)
Tierra del Fuego: Ley 610 (B.0. 9-1-04), establece que la actividad hidrocarburifera debe adecuarse a la Ley
17319; y (12) Tucumdn: Ley 7712 (B.O. 7-11-06), adhiere a la Ley 17319, entre otras.

14. Dictamen del Procurador General, en CS)N, Fallos, 327:5012, “Camuzzi Gas del Sur S.A. ¢/ Provincia de
Tierra del Fuego” (2004).

15. CSIN, Fallos, 284:161, in re “Petrolera y Minera Servicios Técnicos Atlas S.A. ¢/ Provincia de Santa Cruz”
(1972).

La reciente Ley N° 26741 (BO 7-05-12), en su art. 1° declara, al respecto, “de interés publico nacional y como
objetivo prioritario de la Republica Argentina el logro del autoabastecimiento de hidrocarburos, asi como la
exploracion, explotacion, industrializacién, transporte y comercializacion de hidrocarburos, a fin de garantizar
el desarrollo econémico con equidad social, la creacion de empleo, el incremento de la competitividad de los
diversos sectores econoémicos y el crecimiento equitativo y sustentable de las provincias y regiones”.
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4. La materia federal hidrocarburifera, antes y después
de la Ley N° 26197, a través de la competencia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Tal como sostuvo la Procuraciéon General al dictaminar en los autos “El

16 en cri-

Céndor Empresa de Transportes S.A. c¢/Provincia de Buenos Aires”,
terio compartido por el mdximo tribunal, la CSJN constituye el fuero natural
de las provincias argentinas (arts. 116 y 117, CN) y sus competencias, por
provenir de la propia Constitucién, no son susceptibles de ampliarse ni res-
tringirse o modificarse mediante normas legales."”

Uno de los supuestos en que procede la competencia originaria de la Corte
si es parte una provincia, segin el articulo 117 de la CN, es cuando la accién
entablada se funda directa y exclusivamente en prescripciones constitucionales
de cardcter nacional, en leyes del Congreso o en tratados con las naciones ex-
tranjeras, de tal suerte que la cuestion federal sea la predominante en la causa.'®

Se ha manifestado, con anterioridad a la reforma constitucional de 1994,
que aun cuando el asunto es discutible, la trascendencia y proyecciones que
puede tener un pleito entre un miembro de la federacién y el Estado federal
(0 una de sus dependencias descentralizadas) aconsejaban, ante la duda, situar
la litis directamente ante los estrados de la Corte, alternativa que estd avala-
da por la interpretacion literal del actual articulo 117, cuando indica que la
Corte actuard originaria y exclusivamente en los asuntos en los que alguna
provincia fuese parte (Sagiiés, 1986).

El Tribunal ha sostenido reiteradamente su competencia para conocer en
forma originaria en las causas que versan sobre cuestiones federales en las que
sea parte una provincia, cualquiera que sea la vecindad o nacionalidad de la
contraria, y que la inconstitucionalidad de las leyes y decretos provinciales

constituye una tipica cuestién de esa especie."

16. CSN, Fallos, 324:4226 (2001).

17. CYN, Fallos, 180:176 (1938); 270:78 (1968); 280:176 (1971); 302:63 (1980); 308:2356 (1986); 310:1074
(1987); 314:94 y 240 (1991); 315:1892 (1992); 316:965 (1993), entre muchos otros.

18. CSN, Fallos, 115:167 (1911/12); 122:244 (1915); 292:625 (1975); 311:1588 y 2154 (1988); 322:1470
(1999); 323:2380 y 3279 (2000).

19. Fallos, 211:1162 (1948); 311:810 (1988); 317:347 (1994), entre muchos otros.
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El articulo 117, CN establece dos categorias de causas que acceden a la
competencia originaria de la Corte Suprema: (i) las que conciernen a emba-
jadores, ministros y consules extranjeros y (ii) aquellas en que es parte una
provincia. Nos encontramos, primordialmente, ante una competencia esta-
blecida en razén de las personas (Bianchi, 2007).

En relacién con la primera (diplomdticos extranjeros), la competencia
surge casi exclusivamente en razén de la persona, sin importar la materia del
caso. Sin embargo, la reglamentacién la amplia a los familiares del embajador
y de los ministros diplomdticos y la limita, en materia de consules, a las causas
sobre privilegios y exenciones de estos en su cardcter publico.

Sin embargo, las limitaciones y ampliaciones para la segunda categoria,
agrega el autor citado, son atin mds fuertes, al punto de que la materia del
caso, sumada a la distinta vecindad resultan determinantes. De la combina-
cién entre materia y distinta vecindad surgen cuatro reglas bésicas: (i) si la
materia es de derecho local, o tiene elementos locales, la causa no accede a la
competencia originaria, aun cuando entre las partes haya distinta vecindad;
(ii) si la materia es exclusivamente civil, se requiere que entre la provincia y
su contraparte haya distinta vecindad; (iii) si la materia es exclusivamente fe-
deral, se accede a la competencia originaria sin perjuicio de la vecindad de las
partes; (iv) si la contraparte de la provincia accede de por si a la jurisdiccién
federal, el caso corresponde a la competencia originaria, sin perjuicio de la
materia. Buena parte de las causas se combinan o mezclan materias civiles,
federales o locales (Bianchi, 1989). De la mayor o menor tolerancia que tenga
la Corte hacia la presencia de elementos locales dependerd la amplitud de la

competencia originaria (Bianchi, 2007).
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En la causa “YPF S.A. v. Provincia de Neuquén”,? se sefial6 que

a fin de determinar la competencia de este Tribunal para conocer en estas actua-
ciones, resulta propicio recordar que la materia y las personas constituyen dos
categorfas distintas de casos cuyo conocimiento atribuye la Constitucién Nacio-
nal a la justicia federal. En uno u otro supuesto dicha jurisdiccién no responde a
un mismo concepto o fundamento. En el primero lleva el propésito de afirmar
atribuciones del gobierno federal en las causas relacionadas con la Constitucién,
tratados y leyes nacionales, asi como las concernientes a almirantazgo y jurisdic-
cién maritima. En el segundo, procura asegurar, esencialmente, la imparcialidad
de la decisién, la armonia nacional y las buenas relaciones con los paises extran-
jeros (arts. 116, 117 y 127 de la Constituciéon Nacional; Fallos: 311:489). Asi, la
competencia establecida por el art. 117 de la Constitucién Nacional procede en
razén de la materia en la medida en que la pretensién se funde exclusivamente
en prescripciones constitucionales de cardcter nacional, en leyes del Congreso, o
en tratados, de tal suerte que la cuestién federal sea la predominante en la causa
(Fallos: 115:167; 122:244; 292:625; 311:1588).%!

Agregando, en lo que aqui importa, que ‘la cuestién federal es exclusiva
en tanto lo medular del planteo remite necesariamente a desentranar el sentido
y alcance del art. 124 de la Constitucién Nacional, y de preceptos federales,

cuya adecuada hermenéutica resulta esencial para la solucion del caso y permite

apreciar si existe la violacién constitucional que se invoca (Fallos: 326:880)”.%

La jurisprudencia federal anterior y posterior a la reforma constitucional,
avala el hecho de que aun cuando las provincias —en particular, luego de la
sancion de la Ley N° 26197 son autoridad de aplicacién y concedentes de

permisos y concesiones en los términos del Decreto-Ley N° 17319/67, el

20. Fallos, 329:4829 (2006). Ver también “Petrolera Entre Lomas S.A. v. Provincia de Neuquén”, sentencia del
5-VII-07, con remision expresa a las causas Y.19.XLII, “Y.PF. S.A. ¢/ Neuquén, Provincia del s/medida cautelar”;
P431.XLII, “Pluspetrol S.A. ¢/ Neuquén, Provincia del y otro s/ incidente de medida cautelar”; P639.XLII,
“Petroleos Sudamericanos S.A. CNECON S.A.C Union Transitoria de Empresas Area Centro Este ¢/ Neuquén,
Provincia del s/medida cautelar”; T.407.XLII, “Total Austral S.A. ¢/Neuquén, Provincia del s/ medida cautelar”
y T.411.XLII, “Total Austral S.A. ¢/ Neuquén, Provincia del s/ medida cautelar”, todas ellas con sentencias de
31-X-06.

21. Cons. 3°.

22. Cons. 5°.
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Congreso Nacional mantiene su jurisdiccién en la materia segtin lo normado

en los articulos 75 incisos 12y 18,y 121, CN.

250

Entre otros precedentes, merecen especial consideracidn:

(i)

(i)

(iii)

“Kinkelin, Emilio c. Nacién”:** donde se sefial6 que la industria mi-
nera en la Republica estd considerada en general, como de interés y
explotacién particular pues aunque se adquieren las minas por con-
cesién, se sustituyd —por la reforma de 1917, Ley N° 10273— el am-
paro por trabajo por el simple pago del canon, pero las aplicaciones
industriales del petréleo, determinaron una modificacién sustancial
en la posicién del Estado respecto de las minas de esa clase.

“YPF c. Provincia de Mendoza”:** se consideré aqui que:

) la mentada reglamentacién de las minas puede estar contenida en el cédigo
de la materia, en las leyes nacionales que se incorporan a éste o en las que lo
integran, modifican o amplian, todo lo cual comporta el ejercicio de la mis-
ma potestad legislativa del art. 67, inciso 11 [actual art. 75, inciso 12]; b) tal
ordenamiento incluye todas las instituciones tipicas y especificas de la aludida
rama del derecho, con la limitacién que resulta del propio texto constitucio-
nal; ¢) la cortapisa indicada precedentemente se refiere al resguardo de las
jurisdicciones locales y a la aplicacién e interpretacién de las normas comunes

que por los tribunales federales o locales, segtin corresponda (cons. 10).

“Provincia de Mendoza c. Nacién™:* desestimado el planteo de in-
constitucionalidad del Decreto-Ley N° 17319/67, se sostuvo que
parecia claro que las provincias, al delegar en el Congreso la potestad
de dictar el Cédigo de Mineria, reconocieron también la facultad de
legislar sobre el dominio minero. De lo que se infiere que el gobierno
federal, por medio de su 6rgano legislativo, ha sido investido por la
Constitucién para que, como instancia suprema de coordinacién y
decisién, para aquellas materias que afectan al pais en general, legisle

sobre el tema en debate.

23. Fallos, 170:274 (1934).
24. Fallos, 301:341 (1979).
25. Fallos, 311:1265 (1988).
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(iv) “Capex Sociedad Anénima v. Provincia de Neuquén”:* se reconocié

\2

(vi)

(vii)

en esta causa que el régimen federal de hidrocarburos estd determi-
nado por el Decreto-Ley N° 17319/67, al que deben sujetarse los ti-
tulares de permisos de exploracién y concesiones de exploracion, asi
como su Decreto reglamentario N° 1671/69, que regula lo referente
a la liquidacién y la percepcién de las regalias que deben sufragar los
concesionarios en virtud de lo dispuesto en aquella.

“Total Austral S.A. - Sucursal Argentina c. Provincia de Tierra del Fue-
go, Antdrtida e Islas del Addntico Sur™:* se resolvi6 que los titulares de
permisos de exploracién y concesiones de explotacién se encuentran
sujetos al Régimen Federal de Hidrocarburos establecido por el Decre-
to-Ley N° 17319/67 y su reglamentacién. Se concluyé que, con poste-
rioridad a la sancién de la Ley N° 26197, el Decreto-Ley N° 17319/67
determina el régimen federal de hidrocarburos al que deben sujetarse
los titulares de permisos de exploracion y concesiones de explotacion.
“Provincia de Mendoza c. Petroquimica Comodoro Rivadavia™:** se
sostuvo en este caso, posterior a la sancion de la Ley N° 26197, que
dicha norma establece que los yacimientos de hidrocarburos ubicados
en el territorio de las provincias pertenecen a sus respectivos patri-
monios; que las provincias asumirdn en forma plena el ejercicio del
dominio originario y la administracién sobre sus yacimientos, que-
dando transferidas de pleno derecho las concesiones de explotacién de
los hidrocarburos otorgadas por el Estado nacional, y que las regalias
correspondientes a las concesiones de explotacién de hidrocarburos se
abonardn a las jurisdicciones a las que pertenezcan los yacimientos.
“Astra CAPSA c. DGI”:* aunque no en supuesto de competencia
originaria del Tribunal, se expuso aqui que los yacimientos de hidro-

carburos constituyen una especie de minas.*

26. Fallos, 330:2470 (2007); ver también: Fallos, 331:2528 (2008).

27. Fallos, 332:2094 (2009).

28. Fallos, 333:39 (2010).

29. Fallos, 334:53 (2011).

30. Con cita de Fallos, 170:274 (1934); 301:341 (1979); 311:1265 (1988); Codigo de Minerfa, Apéndice -"Del
régimen legal de las minas de petroleo e hidrocarburos fluidos”- art. 1°; ley 17.319, art. 8°.
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(viii)

(ix)

)

3

“Chevron San Jorge S.R.L. c. Provincia del Neuquén”:*' se precisé
que el articulo 124, in fine, de la CN solo reconoce a las provincias
el dominio originario de los recursos naturales ubicados en su terri-
torio mas no la jurisdiccién sobre ellos. Ello no se ve alterado por
la sancién de la Ley N° 26197, por cuanto su articulo 2°, in fine,
mantiene la responsabilidad sobre el diseno de la politica energética
en cabeza del Poder Ejecutivo nacional.*

“Petrobras Argentina S.A. c. Provincia del Neuquén”:** se determiné
aqui que procedia la competencia originaria prevista en el articu-
lo 117 de la CN, dado que la actora dirigié su pretensién contra
una provincia y la materia del juicio tenfa predominante contenido
federal. En efecto, se agregé que el cuestionamiento efectuado exi-
gia precisar el sentido y los alcances del régimen establecido por el
Decreto-Ley N° 17319/67 para la caducidad de las concesiones de
explotacién de hidrocarburos, en particular de las normas relativas
a la intimacién previa a dicha declaracién, al cumplimiento del de-
bido proceso legal y a la fundamentacién necesaria de la respectiva
resolucién administrativa, recaudos que se encuentran expresamente
contemplados por los articulos 80, 83 y concordantes de la ley de
hidrocarburos citada, cuya lesién constituia el eje del planteo conte-
nido en la demanda.

“Apco Oil & Gas International Inc. (Sucursal Argentina) c. Provincial
del Chubut’:* en esta causa se desestimé la competencia originaria
del mdximo tribunal, por via de la citacién del Estado Nacional como
tercero, en los términos previstos en el articulo 94 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, por cuanto se dijo que la politica hi-
drocarburifera fijada por aquel no trae aparejado que por si sola deba
participar en el proceso en la forma requerida.” Esto asi, reconocién-
dose la existencia de otras causas judiciales, vinculadas y previamente

iniciadas en el dmbito provincial a la accién impetrada.

31. Fallos, 334:1162 (2011).
32. Fallos, 333:1386 (2012).
33. Fallos, 335:1200 (2012).
34. Causa A.680.L.101, sentencia de 12-1V-16.
35. Fallos, 328:1435 (2005); 332:300 (2009).
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5. La experiencia en el derecho constitucional latinoamericano

A diferencia del escaso tratamiento de lo atinente a la regulacién, alcance,
forma y contenido del dominio publico sobre los recursos naturales en la Cons-
titucién Nacional (1994), la experiencia a nivel latinoamericano es rica —con
ciertos matices—, en especial, a partir de los procesos constitucionales del siglo
XX, tendencia que luego se radicalizd, a nuestro entender, a partir del siglo XXI.

Memoramos que, en el plano sustantivo,

son dos los caracteres esenciales del régimen juridico que gobierna a la totalidad
de los bienes publicos: su inalienabilidad y su imprescriptibilidad. El hecho de que
se las califique de “notas inherentes” sugiere que, aun cuando las normas no las
recojan en forma explicita, son igualmente predicables del conjunto de los bienes
del dominio publico. Esto no significa que se trate de elementos constitutivos de la
nocién, lo cual explica que también en el campo del dominio privado del Estado
existan bienes sujetos a limitaciones similares, ante la presencia, en este caso, de un

régimen que expresamente asi lo disponga (Cassagne y De la Riva, 2014).

En tal sentido, pasamos a referenciar los textos constitucionales mds
relevantes, y que denotan una preocupacién regional en lo que hace a la
regulacién y preservacién del ambiente, de los recursos naturales —renova-
bles y no renovables— y la definicién histérica, politica, social, econémica y

cultural de cada nacién.

a) Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009)
Aspectos relevantes: (i) la competencia privativa y exclusiva del nivel
central del Estado (art. 298, I y II) y en algunos casos concurrente en-
tre el nivel central del Estado y las entidades auténomas territoriales
(art. 299, II); (ii) la gestién y administracién de los recursos naturales
renovables por parte de las autonomias indigena originario campesi-
nas (art. 304, I); (iii) que los recursos naturales son de propiedad del
pueblo boliviano y serdn administrados por el Estado (art. 311, 11.2);
(iv) la industrializacién y articulacién en la explotacién de los recur-
sos naturales es prioridad en las politicas econémicas, en el marco
del respeto y proteccién del medio ambiente y de los derechos de las

naciones y pueblos indigena originario campesinos y sus territorios
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b)

)

(art. 319, 1), y (v) se incluyen secciones especificas que congloban
medio ambiente, recursos naturales, tierra y territorio, y dentro de
ellas, hidrocarburos (“cualquiera sea el estado en que se encuentren
o la forma en la que se presenten, son de propiedad inalienable e im-
prescriptible del pueblo boliviano” -art. 359, I-), mineria y metalur-
gia, recursos hidricos, energfa, biodiversidad, coca, dreas protegidas y
recursos forestales y Amazonia (Ver: Titulo II, Cuarta Parte —Estruc-

tura y organizacién econdmica del Estado-).

Constitucién de la Repiiblica Federativa de Brasil (1988)

Aspectos relevantes: (i) son bienes de la Unién los recursos naturales
de la plataforma continental y de la zona econémica exclusiva (art.
20.5); (ii) compete a la Unién, a los Estados y al Distrito Federal legis-
lar concurrentemente sobre florestas, caza, pesca, fauna, conservaciéon
a la naturaleza, defensa del suelo y de los recursos naturales, proteccién
del medio ambiente y control de la polucién (art. 24.6); (iii) reconoce
que la funcién social de la reforma agraria se cumple cuando la pro-
piedad rural atiende a la utilizacién adecuada de los recursos naturales
disponibles y preservacién del medio ambiente (art. 186.2); (iv) todos
tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, bien
de uso comun del pueblo y esencial para una sana calidad de vida, im-
poniéndose al Poder Publico y a la colectividad el deber de defenderlo

y preservarlo para las generaciones presentes y futuras (art. 225).

Constitucion Politica de Chile (1980)

Aspectos relevantes: segtn su articulo 24, el Estado tiene el dominio
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas, los
salares, los depdsitos de carbén e hidrocarburos y las demds sustan-
cias fésiles, con excepcién de las arcillas superficiales, no obstante la
propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en
cuyas entraias estuvieren situadas. Los predios superficiales estarin
sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley senale para facilitar

la exploracién, la explotacién y el beneficio de dichas minas.
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d) Constitucién Politica de Colombia (1991 y sus modificaciones)

e)

Aspectos relevantes: (i) el Estado es propietario del subsuelo y de los re-
cursos naturales no renovables (art. 332); (ii) el Estado intervendrd, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso
del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la eco-
nomia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los be-
neficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano (art. 334);
(iii) la explotacién de un recurso natural no renovable causard, a favor del
Estado, una contraprestacién econémica a titulo de regalia, sin perjuicio
de cualquier otro derecho o compensacién que se pacte (art. 360); (iv)
los departamentos, municipios y distritos en cuyo territorio se adelanten
explotaciones de recursos naturales no renovables, tendran derecho a par-
ticipar en las regalias y compensaciones, asi como a ejecutar directamente

estos recursos (art. 361).

Constitucion Politica de Costa Rica (1949-2018)

Aspectos relevantes: (i) el Estado ejerce una jurisdiccion especial so-
bre los mares adyacentes a su territorio en una extensién de dos-
cientas millas a partir de la misma linea, a fin de proteger, conservar
y explotar con exclusividad, todos los recursos y riquezas naturales
existentes en las aguas, el suelo y el subsuelo de esas zonas, de confor-
midad con aquellos principios (art. 6°), y (ii) la aprobacién legislativa
de los contratos que otorguen derechos, concesiones o privilegios so-

bre recursos naturales (art. 140, 19).

Constitucion de la Repiblica de Cuba (1976-2019)

Aspectos relevantes: (i) el Estado ejerce su soberania sobre el medio
ambiente y los recursos naturales del territorio, y los recursos naturales,
tanto vivos como no vivos, de las aguas, el lecho y el subsuelo de la zona
econémica maritima de la Republica (art. 11); (ii) son propiedad esta-
tal socialista de todo el pueblo las tierras que no pertenecen a particu-
lares o a cooperativas integradas por estos, el subsuelo, los yacimientos

minerales, las minas, los bosques, las aguas, las playas, las vias de co-
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municacién y los recursos naturales tanto vivos como no vivos dentro
de la zona econdmica exclusiva de la Reptblica (art. 23); (iii) todas las
personas tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente sano y equi-
librado. El Estado protege el medio ambiente y los recursos naturales
del pais. Reconoce su estrecha vinculacién con el desarrollo sostenible
de la economia y la sociedad para hacer més racional la vida humana y
asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones
actuales y futuras (art.75); (iv) es deber de los ciudadanos proteger los
recursos naturales, la flora y la fauna y velar por la conservacién de un

medio ambiente sano (art. 90.j).

Constitucién de la Repiiblica de Ecuador (2008)

Aspectos relevantes: (i) los recursos naturales no renovables del territo-
rio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e
imprescriptible (art. 1°); (ii) el derecho de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas de participar en el uso, usufructo, adminis-
tracién y conservacién de los recursos naturales renovables que se ha-
llen en sus tierras (art. 57.6); (iii) respetar los derechos de la naturaleza,
preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible (art. 83.6); (iv) competencia exclusiva
del Estado en las 4reas naturales protegidas y los recursos naturales (art.
260.7); (v) participacién de los gobiernos auténomos descentralizados
en cuyo territorio se exploten o industrialicen recursos naturales no
renovables de las rentas que perciba el Estado por esta actividad (art.
274); (vi) consideracién de la energia y los recursos naturales como sec-
tores estratégicos (art. 313); (vii) los recursos naturales no renovables
pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado, en
su gestion, el Estado priorizard la responsabilidad intergeneracional, la
conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras contribucio-
nes no tributarias y de participaciones empresariales, y minimizar4 los
impactos negativos de cardcter ambiental, cultural, social y econémico
(art. 317); (viii) capitulos especificos sobre naturaleza, ambiente, bio-
diversidad, ecosistema, suelo, recursos naturales (Capitulo II, Titulo
VII), y (ix) la propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable
del Estado de los recursos naturales no renovables y, en general, los

productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos,
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substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que
se encuentren en las dreas cubiertas por las aguas del mar territorial y las
zonas maritimas, asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y

el espectro radioeléctrico (art. 408).

Constitucién de la Repiblica de El Salvador (1983)

Aspectos relevantes: (i) fomenta y protege las asociaciones de tipo eco-
némico que tiendan a incrementar la riqueza nacional mediante un
mejor aprovechamiento de los recursos naturales y humanos, a pro-
mover una justa distribucién de los beneficios provenientes de sus acti-
vidades (art. 113); (ii) declara de interés social la proteccién, restaura-
cién, desarrollo y aprovechamiento de los recursos naturales. El Estado
creard los incentivos econémicos y proporcionard la asistencia técnica
necesaria para el desarrollo de programas adecuados. La proteccion,
conservacién y mejoramiento de los recursos naturales y del medio se-

ran objeto de leyes especiales (art. 117).

Constitucion Politica de la Repiiblica de Guatemala (1993)

Aspectos relevantes: (i) el Estado tiene la obligacién orientar la eco-
nomia nacional para lograr la utilizacién de los recursos naturales y
el potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr
el pleno empleo y la equitativa distribucién del ingreso nacional
(art. 118); (ii) el Estado debe adoptar las medidas que sean ne-
cesarias para la conservacién, desarrollo y aprovechamiento de los
recursos naturales en forma eficiente (art. 119.c); (iii) declara de
utilidad y necesidad publicas, la explotacion técnica y racional de
hidrocarburos, minerales y demds recursos naturales no renovables
(art. 125); (iv) el Estado ejerce plena soberania sobre los recursos
naturales y vivos del lecho y subsuelo marinos y los existentes en las

aguas adyacentes a las costas fuera del mar territorial (art. 142.c).

Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos (1983-2013)

Aspectos relevantes: (i) reconoce y garantiza el derecho de los pueblos
y las comunidades indigenas a la libre determinacién y, en conse-
cuencia, a la autonomia para acceder al uso y disfrute preferente de

los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las co-
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munidades, salvo aquellos que corresponden a las dreas estratégicas
definidas constitucionalmente (art. 2°, A.VI); (ii) corresponde a la
nacién el dominio directo de todos los recursos naturales de la plata-
forma continental y los zécalos submarinos de las islas; de todos los
minerales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos
constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los componen-
tes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan
metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientos de
piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas directamente
por las aguas marinas; los productos derivados de la descomposicién
de las rocas, cuando su explotacién necesite trabajos subterrdneos;
los yacimientos minerales u orgdnicos de materias susceptibles de ser
utilizadas como fertilizantes; los combustibles minerales sélidos; el
petrdleo y todos los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseo-
sos; y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la extensién y

términos que fije el derecho internacional (art. 27).

Constitucion de la Repiiblica del Paraguay (1992)

Aspectos relevantes: (i) constituyen objetivos prioritarios de interés
social la preservacidn, la conservacidn, la recomposicién y el mejora-
miento del ambiente, asi como su conciliacién con el desarrollo hu-
mano integral (art. 7°); (ii) corresponde al Estado el dominio de los
hidrocarburos, minerales sélidos, liquidos y gaseosos que se encuentre
en estado natural en el territorio de la Reptblica, con excepcién de las
sustancias pétreas, terrosas y calcdreas; (iii) la ley atenderd a la aptitud
natural de las tierras, a las necesidades del sector de poblacién vincu-
lado con la agricultura y a las previsiones aconsejables para el desarro-
llo equilibrado de las actividades agricolas, agropecuarias, forestales e
industriales, asi como al aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales y de la preservacién del equilibrio ecolégico (art. 116); (iv)
el Estado debe promover el desarrollo econémico mediante la utili-
zacién racional de los recursos disponibles, con el objeto de impulsar
un crecimiento ordenado y sostenido de la economia, de crear nuevas
fuentes de trabajo y de riqueza, de acrecentar el patrimonio nacional y

de asegurar el bienestar de la poblacién (art. 176).



)]

El dominio de los recursos naturales en la Constitucion de 1994

Constitucion Politica del Perd (1993)

Aspectos relevantes: (i) los recursos naturales, renovables y no renova-
bles, son patrimonio de la nacién. El Estado es soberano en su apro-
vechamiento (art. 66); (ii) el Estado determina la politica nacional del
ambiente y promueve el uso sostenible de sus recursos naturales (art.
67); (iii) el Estado estd obligado a promover la conservacién de la di-
versidad bioldgica y de las dreas naturales protegidas (art. 68); (iv) el
Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una le-
gislacién adecuada (art. 69); (v) los gobiernos locales son competentes
para desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de medio
ambiente y sustentabilidad de los recursos naturales, en armonia con

las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo (art. 195.8).

m) Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela (1999)

Aspectos relevantes: (i) los yacimientos mineros y de hidrocarburos
pertenecen a la Republica, son bienes del dominio publico, inaliena-
bles e imprescriptibles (art. 12); (ii) el aprovechamiento de los recursos
naturales en los hdbitats indigenas por parte del Estado se hard sin
lesionar la integridad cultural, social y econdémica de los mismos e,
igualmente, estd sujeto a previa informacién y consulta a las comu-
nidades indigenas respectivas (art. 120); (iii) en los contratos que se
realicen con personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, o
en los permisos que se otorguen, que involucren los recursos naturales,
se considerard incluida aun cuando no estuviera expresa, la obligacién
de conservar el equilibrio ecoldgico, de permitir el acceso a la tecnolo-
gia y la transferencia de la misma en condiciones mutuamente conve-
nidas y de restablecer el ambiente a su estado natural si este resultara
alterado (art. 129); (iv) es competencia del Poder Publico Nacional
el régimen y administracién de las minas e hidrocarburos, el régimen
de las tierras baldias, y la conservacién, fomento y aprovechamiento
de los bosques, suelos, aguas y otras riquezas naturales del pais (art.
156.16); (v) el Estado se reserva, por razones de conveniencia nacio-
nal, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y

bienes de interés puablico y de cardcter estratégico (art. 302).
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6. A modo de colofon

Como corolario de la citada jurisprudencia del mdximo tribunal, pue-
de colegirse que la potestad exclusiva y excluyente del Gobierno federal de
legislar en materia de hidrocarburos —y, por ende, respecto a la vigencia del
Decreto-Ley N° 17319/67—, segtin lo dispuesto en el articulo 75, inciso 12
de la CN, no ha sido afectada por el articulo 124, siendo materia delegada en
el poder central. Este criterio no afecta la autonomia provincial en el domi-
nio originario de los recursos naturales. La incorporacién de los articulos 41
y 124 no modificaron el articulo 75 inciso 12, por lo que la delegacién, en
cuanto a la jurixdiccz'o’n, permanece intacta.

El reconocimiento del dominio originario de las provincias sobre los
recursos naturales ubicados dentro de su territorio no ha sustraido la juris-
diccién que sobre ellos ejerce el Congreso de la Nacién, siendo ello abona-
do por la Ley N° 26197, en particular, su articulo 6°,°° en su remisién al
Decreto-Ley N° 17319/67 y su reglamentacién, y mds cerca en el tiempo, a
partir de las leyes N° 26741 y 27007.

El diseno del sistema federal en la Constitucién Nacional reconoce la
preexistencia de las provincias, y la reserva de todos los poderes que estas no
hubiesen expresamente delegado en el gobierno central, a la vez que exige
aplicar estrictamente la preeminencia de los poderes federales en las materias
en que la ley fundamental asi lo establecié.

En el marco de estos principios la CSJN, al examinar el modo en que se rea-

lizan ambos plexos de potestades, ha sostenido que los poderes de las provincias

36. El que dispone que “a partir de la promulgacion de la presente ley las provincias, como Autoridad
de Aplicacion, ejercerdn las funciones de contraparte de los permisos de exploracion, las concesiones de
explotacion y de transporte de hidrocarburos objeto de transferencia, estando facultadas, entre otras materias,
para: (1) ejercer en forma plena e independiente las actividades de control y fiscalizacién de los referidos
permisos y concesiones, y de cualquier otro tipo de contrato de exploracion y/o explotacion de hidrocarburos
otorgado o aprobado por el Estado nacional; (Il) exigir el cumplimiento de las obligaciones legales y/o
contractuales que fueran de aplicacion en materia de inversiones, explotacion racional de los recursos,
informacion, y pago de cédnones y regalias; (Il) disponer la extension de los plazos legales y /o contractuales;
y (1V) aplicar el régimen sancionatorio previsto en la Ley N° 17319 y su reglamentacion (sanciones de multa,
suspension en los registros, caducidad y cualquier otra sancién prevista en los pliegos de bases y condiciones
o0 en los contratos). Las facultades descriptas en el parrafo anterior, no resultan limitativas del resto de las
facultades derivadas del poder concedente emergentes de la Ley N° 17319 y su reglamentacion”.
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son originarios e indefinidos, y los delegados a la nacién son definidos y expre-
sos, pero aquellos poderes provinciales no pueden enervar el ejercicio razonable
de los poderes delegados al gobierno federal, so pena de convertir en ilusorios
los propésitos y objetivos de las citadas facultades que fincan en la necesidad de
procurar eficazmente el bien comun de la nacién toda, en el que necesariamen-
te se encuentran engarzadas y del cual participan todas las provincias.”

Si bien es propio de un estado federal el establecimiento de dos 6rdenes
juridicos, el federal y del de derecho publico local (art. 1°, CN), las pro-
vincias no pueden ejercer sus atribuciones de tal manera que obste a los fi-
nes del gobierno federal en tanto este se mantenga dentro del 4mbito de sus
competencias,® pues donde hay poderes delegados al gobierno de la nacién
no hay poderes reservados salvo por pacto expreso y especial.”

El reconocimiento de la primacia de las normas nacionales por sobre lo-
cales, no importa menoscabo de las potestades tributarias de los estados pro-
vinciales, desde que estos no pueden dificultar o interferir en el ejercicio, por
parte de la nacién, de los poderes que le delegaron para el logro de propésitos
de interés general.*’

Los poderes delegados a la nacién por las provincias no constituyen meras
declaraciones teéricas, sino que necesariamente han de considerarse munidos
de todos los medios y posibilidades de instrumentacién indispensables para
la consecucion real y efectiva de los fines para los cuales se instituyeron tales
poderes, en tanto estos se usen conforme a los principios de su institucién.
De lo contrario, aquellos poderes resultarian ilusorios y condenados al fracaso
por las mismas provincias que los otorgaron.?!

Las facultades provinciales no pueden ni deben amparar una conducta

142
>

que interfiera en la satisfaccién de un interés publico nacional,** ni que justi-

fiquen la prescindencia de la solidaridad requerida por el destino comutn de

la nacién toda.” El sistema federal importa asignacién de competencias a las

3
3
3
4
4
4
4

~

_ Fallos, 304:1186 (1982) y 312:1437 (1989).

. Fallos, 249:292 (1961), voto del Dr. Oyhanarte.
. Fallos, 183:190 (1939).

_Fallos, 333:2159 (2010).

_Fallos, 329:2975 (2006).

- Fallos, 263:437 (1965).

_Fallos, 270:11 (1968).
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jurisdicciones federal y provincial y no una subordinacién de los gobiernos
provinciales al gobierno central, sino coordinacién de esfuerzos y funciones
dirigidos al bien comin general.

En tal sentido, puesto que las provincias han delegado en la nacién la
facultad de dictar los cédigos comunes, han debido admitir la supremacia
de esas leyes del Congreso que establece el articulo 31, CN, y abstenerse
de dictar normas que las contradigan. La infraccién a dicho precepto puede
ocurrir de dos maneras: directa, cuando la ley afecta los principios, derechos y
garantias constitucionales; o indirecta, cuando la ley contradice los principios
y normas de las leyes que dicta el Congreso en materia que le es propia.* Si
la reglamentacién de esta materia le corresponde al Estado nacional, resulta
inviable la modificacién de sus términos por los gobiernos provinciales, con
fundamento en sus competencias reservadas y en la defensa de los intereses de
los habitantes de la provincia.®

Las decisiones judiciales son decisiones politicas (Dworkin, 2010: 155) y
esto se aprecia atin con mds fuerza cuando las decisiones provienen del méxi-
mo tribunal de la nacién.

Del somero anilisis realizado podemos concluir, en forma siempre provi-
sional, sobre la existencia de una serie de precedentes que marcan una tendencia
por parte de la CSJN en torno a la materia federal sobre el régimen de los hidro-
carburos y su competencia originaria al respecto: la exploracién y explotaciéon
de hidrocarburos y el diseno de la politica hidrocarburifera (en el marco del art.
124, CN, y el Decreto-Ley N° 17319/67 y la Ley N° 26197) constituyen una
tipica cuestién federal, abarcada, en su caso y cuando corresponda (conforme
los arts. 116y 117, CN) por la competencia originaria del méximo tribunal.

Como corolario del derecho constitucional comparado también aprecia-
mos una preocupacién nacional que, en clave con los procesos constitucio-
nales latinoamericanos del siglo XXI (Bolivia, Ecuador y Venezuela) no ha
sido debidamente contemplada por la reforma argentina de 1994. Ello asi,
en tanto se circunscribié para el caso argentino, la regulacién de los recursos

naturales alrededor de los institutos de dominio y jurisdiccién, siendo mds

44. Fallos, 235:571 (1956).
45. Fallos, 257:159 (1963) y 259:157 (1964).
46. Arg. Fallos, 333:1386 (2010); 331:2528 (2008); entre muchos otros.
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evidente nuestro problema crénico de un federalismo inmaduro, donde la
concertacién no parece haber sido la constante en la ordenacién y coordina-
cién de politicas y regulacién entre las provincias y el Estado nacional.

El derecho “no puede florecer como una empresa interpretativa en cual-
quier comunidad a menos que exista un acuerdo inicial suficiente sobre cud-
les son las précticas legales de modo que los abogados discuten sobre la mejor
interpretacion de lo que, a grandes rasgos, es la misma idea” (Dworkin, 2005:
74). En la Argentina, el derecho publico, los abogados y las abogadas estamos

en deuda atin con la conformacién de este acuerdo inicial suficiente.
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1. Introduccidn. El constitucionalismo y la limitaciéon del poder

Una de las funciones proclamadas del constitucionalismo es regular y limitar
el poder. Aunque podria sospecharse que en el mismo gesto de limitacién se
encuentra su legitimacién, asumiré que esta es la misién histérica, y el obje-
tivo valorable, del constitucionalismo. Sin embargo, planteado mds a modo
de intuicién que de hip6tesis a ser estrictamente corroborada, entiendo que
los y las referentes del derecho constitucional realizan una circunscripcién del
poder en el Estado, y una desatencién respecto de los poderes no estatales.
Si revisamos las obras, entiendo, mds consultadas del constitucionalis-
mo argentino, leemos que Daniel Sabsay y Miguel Onaindia afirman que la
Constitucién aspira a “lograr la prevalencia del derecho por sobre el Estado”
(1998: 9) y su objetivo es “limitar el accionar de los gobernantes” (1998: 9).
Asimismo, Sabsay subraya que el derecho constitucional “apunta a la organi-
zacién del poder en el Estado con especial empefio en el resguardo del espacio
de libertad de la sociedad” (2011: 1). En el mismo orden de ideas, Néstor
Sagiiés postula que el derecho constitucional “es el sector del mundo juridico
que se ocupa de la organizacién fundamental del Estado” (1999: 33). Si bien
asume que la nocién de “fundamental” es relativa al contexto histérico, cen-
tralmente alude a “la estructura de los poderes bésicos de ese Estado” (1999:
33). Alberto Dalla Via no expresa una tnica conceptualizacién del derecho
constitucional, pero no duda en afirmar que “la regulacién constitucional se-
ria inutil si los poderes del Estado no estuvieran sometidos a ella” (2004: 84).
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Marfa Angélica Gelli argumenta que en las democracias liberales el con-
cepto de Constitucién estd “ligado a la idea de control del poder” (2011: XXI).
Si bien la referencia al poder no estd asociada al Estado, esta vinculacién se
vislumbra con la mencién a los cargos electivos: “la Constitucién, al tiempo de
otorgar legitimidad a quienes acceden a los cargos gubernamentales [...] cons-
tituye, en si misma, un control de los excesos e irrazonabilidades de que hacen
gala quienes ejercen el poder” (2011: XXI). Juan Vicente Sola no articula su
conceptualizacién del constitucionalismo en referencia al Estado, pero se apoya
en la mencién al poder politico y afirma que el derecho constitucional “explica,
describe, comprende y critica la organizacién del poder politico” (2010: 11).

Finalmente, Miguel Angel Ekmekdjian sostiene que “el objetivo nuclear
del derecho publico es juridizar el poder, esto es, ponerle limites de modo tal
que el poder no se sobredimensione, no se hipertrofie siguiendo su tendencia
natural” (2000: 4). El derecho constitucional tiene la misién de limitar al po-
der estatal, pero desentendiéndose de los poderes no estatales: quienes ejercen
el poder oficial —los érganos del Estado— deben hacerlo de acuerdo con “los
limites y prescripciones de la norma constitucional” (2000: 5), pero quienes
ejercen un poder no oficial “se valen de medios metajuridicos, generalmente
presiones de diversa indole sobre quienes ejercen el poder oficial” (2000: 5).
Empero, el estudio de los poderes no oficiales no corresponde al derecho
constitucional sino a la sociologfa y a la ciencia politica (2000: 5).

Esta reduccion de todo poder, al poder del Estado, contrasta notablemente
con el esfuerzo de Michel Foucault de dar cuenta de las relaciones de poder
por fuera del Estado. Las relaciones de poder, entendidas como conduccién
de conductas individuales y colectivas, operan en el Estado, pero también en
espacios que le son distintos y distantes (Foucault, 1975: 31-32; 1997: 25-30;
2001a: 1363; 2001b: 1180). Si el poder no se estructura solamente en el Esta-
do, lo mismo debe predicarse respecto de su concentracion, y en este plano creo
que vale remarcar el grado de condensacién del capital econémico privado. A
modo de ejemplo nitido, de acuerdo con un trabajo realizado por Tracey Keys y
Thomas Malnight (2012), hacia el afio 2010, de las cien economias mds gran-
des del mundo, cuarenta y dos eran corporaciones, y de las ciento cincuenta
economias, el porcentaje ascendia al cincuenta y nueve por ciento. Por su parte,
teniendo en cuenta una sistematizacién de la organizacién gubernamental Glo-

bal Justice Now, para el afio 2017, de las cien economias mds grandes, sesenta
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y nueve eran corporaciones; y de las doscientas economias, ciento cincuenta y
siete eran corporaciones (Global Justice Now, 2018).

Esta focalizacién del constitucionalismo en el poder estatal, y el simul-
tineo y complementario olvido de poderes no estatales, no solamente es un
pecado de los trabajos académicos anteriormente citados, sino que se advierte
con claridad en los proyectos y debates parlamentarios que dieron lugar a la
reforma constitucional argentina de 1994. Si la misién del constitucionalis-
mo es, supuestamente, la limitacién del poder, resulta problematico reducir el
poder al Estado, y descuidar la tarea de limitar y regular poderes no estatales,
en particular los poderes econémicos privados. Este descuido se percibe con
notoriedad en los debates suscitados con motivo de la reforma constitucional
de 1994 pero, tal como resefaré hacia el final del trabajo, es una matriz que
se reitera en buena parte de los proyectos de reforma constitucional que se

presentaron desde 1990 a la actualidad.

2. El contexto de la reforma de 1994.
Poder politico y poder econémico

Promediando el primer mandato presidencial de Carlos Satil Menem,
con el objetivo de incluir la reeleccién presidencial en el texto constitucio-
nal, el 8 de julio de 1993 el Partido Justicialista (P]) —por entonces partido
de gobierno— present6 en la Cdmara de Senadores un proyecto de ley ten-
diente a declarar la necesidad de la reforma de la Constitucién. Con sensi-
bles modificaciones al texto original, el 21 de octubre el Senado aprobé el
proyecto, pero era dificil que el PJ] lograra la aprobacién en la Cdmara de
Diputados. Para evitar que el proyecto se estancara, el Poder Ejecutivo dic-
t6 dos decretos —2181/93 y 2258/93— convocando a una consulta popular
no vinculante, para que la ciudadania se expresara sobre la necesidad de la
reforma. Ante un posible apoyo popular al proyecto impulsado por el me-
nemismo, la ciipula de la Unién Civica Radical (UCR) —el principal partido
de oposicién— negocié con la ctipula del PJ: el 14 de noviembre de 1993
Menem y Raul Alfonsin —ex presidente de la nacién y por entonces lider de

la UCR- rubricaron el Pacto de Olivos, y el 13 de diciembre firmaron un
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convenio complementario, que fue la base de un proyecto que se tradujo en
la Ley N° 24309, que declaré la necesidad de la reforma constitucional.

Luego de ser discutido el 21 y el 22 de diciembre, la Cdmara de Diputa-
dos aprobé sin reformas lo acordado entre los lideres politicos, y de 248 legis-
ladores/as presentes, 191 se pronunciaron afirmativamente. En el Senado el
debate se desarroll6 entre el 28 y el 29 de diciembre: por la afirmativa votaron
38 senadores y por la negativa 7. La ley incluyé el “nidcleo de coincidencias
basicas”, dentro del cual se establecia el nuevo articulado en materia de presi-
dencialismo, la eleccién directa de senadores, el nuevo régimen de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, la creacién del Consejo de la Magistratura y el
sistema de designacién y remocién de jueces. El “ntcleo”, que resolvia los
asuntos mds sustanciales de la reforma, debia ser aceptado o rechazado en su
totalidad en la Convencién Constituyente y se encontraba garantizado por
“cliusula cerrojo” que, considerada por ese entonces como inconstitucional
por varios juristas (Cullen, 1994; Padilla, 1994; Natale, 1995: 8-11), esta-
blecia que toda modificacién que realizara la Convencién sobre las “coinci-
dencias” serfa nula.' Dado el “nucleo de coincidencias bésicas” y la “cldusula
cerrojo”, el debate mds intenso —aunque no mds extenso— se desarrollé en el
Congreso y no en la Convencién Constituyente, y es por ello que me deten-
dré en los debates parlamentarios.

Las elecciones a 305 convencionales constituyentes se realizaron el 10 de
abril de 1994,* la Convencidn sesioné en las ciudades de Santa Fe y Parand
entre el 25 de mayo y el 22 de agosto, y la nueva Constitucién fue jurada el
24 de ese mes en el Palacio San José, en Concepcién del Uruguay.

El motor que impulsé al P] a avanzar sobre la reforma constitucional fue la
inclusién de la reeleccién presidencial pero, paradéjicamente, uno de los obje-

tivos proclamados por el PJ y la UCR fue la atenuacién del presidencialismo.

1. La ley también habilitaba a la Convencion para reformar aspectos relativos a la autonomia municipal, los
mecanismos de democracia semidirecta, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico, el sistema electoral
y los partidos politicos, la jerarquia constitucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos,
la accion de amparo vy el habeas corpus, el respeto a las comunidades indigenas vy la creacion de un Consejo
Econémico Social consultivo. Con excepcion del tltimo asunto, todos fueron incluidos en la reforma.

2. En las elecciones el PJ obtuvo el 37,9% de los votos, quedandose con 134 cargos; la UCR alcanzd el 19,7%
de los votos y 74 cargos; el Frente Grande obtuvo el 13,2% de los votos y 31 cargos; el Movimiento por la
Dignidad vy la Independencia (MODIN) llegd al 9,3% y sumd 21 cargos. Los restantes se repartieron entre
partidos nacionales mas pequefios y entre partidos distritales.
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La necesidad de desconcentrar el poder del Presidente no fue una novedad de
la reforma de 1994, sino que ya en la escandalosa convencién reformadora de
1957 —convocada por el Decreto N° 3838/57 y enmarcada dentro del golpe de
estado iniciado en 1955— habia considerado limitar las facultades del Ejecutivo
(Vanossi, 2000: 428), pero tras introducir el articulo 14bis, abandoné sus se-
siones por falta de quérum. Décadas mds tarde, en 1985, a través del Decreto
N° 2446/85, el Presidente Alfonsin creé el Consejo para la Consolidacién de
la Democracia que, coordinado por Carlos Santiago Nino, propuso la creacién
de un presidencialismo mixto, el acortamiento del periodo presidencial y su
eleccién directa —recordemos que se realizaba via colegio electoral- (Consejo
para la Consolidacién de la Democracia, 1986: 49-57).°

En sintonia con lo anterior, podria afirmarse que parte de las innovacio-
nes de la reforma de 1994 se incluy6 con el objetivo de atenuar el presidencia-
lismo: se establecié el Consejo de la Magistratura para limitar la discrecionali-
dad del presidente en la designacién de los jueces y juezas inferiores a la Corte
Suprema; se declaré la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, por lo que
el Ejecutivo ya no podria nombrar al intendente de la jurisdiccion; se creé el
jefe de Gabinete; se reguld la delegacion legislativa y el dictado de decretos de
necesidad y urgencia (DNU).

Ahora bien, asi como el gobierno de Menem se inscribia en un progresivo
incremento de poder en la Presidencia, algo similar podria afirmarse respecto
del avance del neoliberalismo, iniciado en la tltima dictadura civico-militar
y desarrollado con distintos niveles en buena parte de América Latina du-
rante la década de 1990. En este marco neoliberal, uno de los procesos mds
agudos fue la privatizacién de empresas y servicios publicos, que Schvarzer
(1998) separa en un periodo “vergonzante” (1976-1981) y otro “enérgico”
(1989-1998). Si bien en la dictadura civico-militar se privatizaron empresas
estatales, y durante el gobierno de Alfonsin el Congreso debatié sin éxito
proyectos de ley para privatizar el 40% de ENTel y Aerolineas Argentinas,
fue durante el gobierno de Menem —y al amparo de las leyes de Reforma del

3. Nino (1987) entendia que el presidencialismo nucleaba en una sola persona toda la administracion vy
direccion politica del Estado, y ello no solo impedia articular l6gicas de consenso con la oposicion, sino que
ésta se interesaba Unicamente en desestabilizar al Presidente y, cuando éste caia, se desarticulaba todo el
sistema institucional. En el mismo sentido, ver Linz (1994).
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Estado (23696) y de Emergencia Econémica (23697)- que se consumd la

privatizacién y extranjerizacién de la economia.* En este sentido, al momen-

to de discutirse en el Congreso el proyecto de reforma constitucional, en los

cuatros afios que llevaba la presidencia de Menem ya se habian consumado

casi todas las privatizaciones que se realizaron en su gobierno.’

Varias empresas publicas fueron transferidas a consorcios empresarios

que constitufan una “triple alianza” entre: a) grupos econémicos locales que,

ademds de lobby, aportaron capacidad gerencial y administrativa; b) bancos

extranjeros y/o locales que contribuyeron con titulos de la deuda publica ar-

gentina que fueron capitalizados; c) empresas transnacionales, que brindaron
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4. la Ley de Emergencia Econoémica, sancionada el 1° de septiembre de 1989, recorté numerosos subsidios
estatales, suspendid los regimenes de promocioén industrial, regional y de exportaciones y varios incentivos
a la produccion nacional. La Ley de Reforma del Estado, del 17 de agosto de 1989, establecio las bases
del proceso privatizador. Estos instrumentos juridicos constituyeron “el punto de partida para el intento de
establecer un nuevo modelo estatal” (Bosoer y Leirds, 2001: 70).

5. Ya se habia privatizado: la Administracién General de Puertos (Ley N° 23696, Decreto N° 2074/90, Ley
N° 24093), Aerolineas Argentinas (Decreto N° 1591/89), Aqua y Energia Eléctrica (Ley N° 24065), Argentina
Televisora Color (Ley N° 23696), Astillero Ministro Manuel Domecq Garcia (Decreto N° 1398/90, Ley N°© 24045),
Astilleros y Fabricas del Estado - AFNE (Decreto N° 1398/90, Ley N° 24045), Banco Nacional de Desarrollo
(Decreto N° 2514/91, Ley N° 24155), Caja Nacional de Ahorro y Sequro (Decreto N° 2514 /91, Ley N° 24155),
Canal 11 - LS 84 TV (Decreto N° 830/89), Canal 13 - LS TV (Decreto N° 830,/89), Carboquimica Argentina S.
A. Mixta (Ley N° 23696, Decreto N° 1383,/90), Empresa Desarrollos Especiales - EDESA (Decreto N° 1398,/90,
Ley N° 24045), Empresa Lineas Maritimas Argentinas - ELMA (Ley N° 23696, Decreto N° 2074/90, Decreto
N°® 2062/91), Empresa Nacional de Correos y Telégrafos - ENCOTEL (Ley N° 23696, Decreto N° 2074,/90),
Empresa Nacional de Telecomunicaciones - ENTEL (Ley N° 23696, Decreto N° 731/89), Establecimientos Altos
Hornos Zapla (Ley N° 23809, Decreto N° 1213 /90), Fabrica Militar de Acido Sulfurico (Decreto N° 1398,/90,
Ley N° 24045), Fabrica Militar de Tolueno Sintético (Decreto N° 1398,/90, Ley N° 24045), Fabrica Militar de
Vainas y Conductores Eléctricos - ECA (Decreto N° 1398,/90, Ley N° 24045), Fabrica Militar San Martin (Decreto
N° 1398/90, Ley N° 24045), Fabrica Militar Pilar (Ley N° 24045), Fabrica Militar San Francisco (Decreto N°
1398/90), Ferrocarriles Argentinos S. A. (Decreto N° 666/89), Ferrocarriles Metropolitanos S. A. (Decreto N°
502/91), Gas del Estado S. E. (Decreto Ley N° 23696, Decreto N° 2074/90, Ley N° 24076), Hidroeléctrica
Norpatagonica - HIDRONOR (Ley N° 23696, Decreto N° 1398/92, Ley N° 24065, Decreto N° 287/93), Hierro
Patagonico de Sierra Grande S.A. - HIPASAM (Decreto N° 1398/90, Ley N° 24045), Hipodromo Argentino
S. A. (Decreto N° 292/92, Decreto N° 782/93), Induclor S. A. Mixta (Ley N° 23696), Instituto Nacional
de Reasequros S. E. - INDER (Decreto N° 1615/91), Junta Nacional de Granos (Ley N° 23696, Decreto N°
2074/90), LR3 Radio Belgrano (Ley N° 23696, Decreto N° 875/90), Obras Sanitarias de la Nacion - OSN (Ley
N°® 23696, Decreto N° 2074/90), Petroquimica General Mosconi (Ley N° 24045, Res. 1283/92), Servicios
Eléctricos del Gran Buenos Aires - SEGBA (Ley N° 23696, Decreto N° 2074/90, Ley N° 24065), Sociedad
Mixta Siderurgia Argentina - SOMISA (Decreto N° 1398/90, Ley N° 24045), Tanque Argentino Mediano S.
E. - TAMSE (Decreto N° 1398/90, Ley N° 24045), Tecnologia Aeroespacial S. A. - TEA (Decreto N° 1398/90,
Ley N° 24045), Yacimientos Carboniferos Fiscales - YCF (Ley N° 23696, Decreto N° 2074,/90), Yacimientos
Petroliferos Fiscales - YPF (Ley N° 24145, Decreto N° 546,/93).
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capacidad y experiencia tecnoldgica. Para mencionar un ejemplo, en uno de
los consorcios en que se subdividié ENTel —la empresa estatal de telefonia
fija— participaban un operador internacional como Telefénica de Espana,
bancos extranjeros como el Citibank, el Manufacturers Hanover, el Bank of
New York, el Banco Central de Espafia y el Banco Hispanoamericano, y tres
de los grupos econémicos mds importantes del pais: Soldati, Pérez Companc
y Techint. En la otra subdivisién de ENTel participaban las operadoras in-
ternacionales Stet Societa Finanziaria y France Cables et Radio, el Banco J. P.
Morgan y el grupo Pérez Companc (Azpiazu, 2002: 15).

Ademds de esta alianza entre grupos locales, transnacionales y la banca,
el proceso de privatizacion fue caracterizado por ventas de empresas y conce-
siones subvaluadas, constantes renegociaciones de los contratos en favor de
las concesionarias, incumplimiento de inversiones acordadas, reduccién de
impuestos y aumento de tarifas (Basualdo 2006: 399-407). En este periodo,
los sectores dominantes se constituyeron como una “comunidad de nego-
cios”, y no solo habia consorcios en los que participaban distintitas empresas,
sino que éstas participaban en multiples consorcios. Para citar solamente dos
casos, el grupo Pérez Companc participaba de concesiones viales; generacidn,
transporte y distribucién de electricidad; distribucién y transporte de gas; ex-
plotacién de petréleo; telecomunicaciones y transporte ferroviario; y el grupo
Soldati intervenia en generacién y transporte de electricidad; transporte y dis-
tribucién de gas; explotacién de petrdleo; transporte ferroviario y prestaciéon
de servicios de agua y cloacas (Aspiazu, 2002: 18).

Este proceso de concentracién econdmica, que no se desplegd tinicamen-
te en la esfera de los servicios y empresas privatizadas, comenzé a desarrollarse
los primeros anos del gobierno de Menem y se consolidé durante su segundo
mandato. Es asi que, si en 1993 las doscientas empresas mds grandes produ-
cian el 16,4% del total de Argentina, en 1999 superaban levemente el 20%
(Schorr, 2013: 50). Pero ademds de elevarse la concentracién econémica, con
el transcurso del gobierno de Menem avanzé la extranjerizacién de la eco-
nomia, puesto que, si en 1993 de esas doscientas empresas, cincuenta eran

extranjeras, en 1999 eran casi cien (Schorr, 2013: 50).°

6. De acuerdo con Basualdo, a mediados de la década de 1990 “los grupos econémicos alcanzan el momento
culminante de su poder” (2011: 129), ya que al ejercicio de la hegemonia le sumaron su predominio
estructural en la economia real y mantuvieron el nucleo de valorizacion financiera girando divisas al exterior.
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Si bien este modelo neoliberal mostré su peor cara en 2001 y 2002, cuan-
do el desempleo era cercano al 25% y la pobreza superaba el 50%, al momento
de discutirse el proyecto de reforma constitucional la tasa de desocupacién se
habia incrementado ininterrumpidamente entre octubre de 1991 y mayo de
1993, y si bien para octubre de 1993 habia descendido levemente, se mantenia
en las dos cifras, siendo que hasta el gobierno de Menem nunca habia supera-
do el digito (Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, 2005: 15-16).

Teniendo presente este contexto de concentracién de poder en el presiden-
te, pero también en manos del capital privado, me interesa analizar los proyec-
tos presentados en 1993, tendientes a declarar la necesidad de la reforma cons-
titucional, y los debates parlamentarios que culminaron con la aprobacién de
la Ley N° 24309. En particular me interesard subrayar que, asi como estuvo
muy presente la necesidad de atenuar el poder del presidente, estuvo muy au-
sente la necesidad de limitar un poder no estatal: el del capital privado. Luego,
aunque de modo mds sintético, plantearé que la ausencia de limitaciones al
poder del capital privado no se presenta solamente en los proyectos y debates

de 1993, sino que representa la matriz de las dGltimas tres décadas.

3. Los proyectos de reforma constitucional de 1993

En 1993 se presentaron dieciséis proyectos para declarar la necesidad de
la reforma constitucional, y uno de ellos se transformé en la Ley N° 24309,
que incluyé propuestas para atenuar el presidencialismo, pero no para limitar
el poder del capital privado. De los quince restantes, dos no propusieron re-
formas respecto de la organizacién politica, ni tampoco para desarticular las
l6gicas de la economia neoliberal: el proyecto de Humada (PJ) no recomendé
qué aspectos deberfan transformarse’ y el de Yoma (PJ) propuso reformar el
articulo 30 para incorporar el sistema de enmiendas.®

Nueve proyectos plantearon reformas para atenuar el presidencialismo,
pero no incluyeron limitaciones a la concentracién de poder econémico. Una

parte de estos proyectos proponia limitaciones a las atribuciones del presiden-

7. Expte. 0312-5-93.
8. Expte. 3149-D-93.
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te, y también articulaba diferentes organismos de control de la administra-
cién publica, cuya cabeza es el Poder Ejecutivo. En esta linea:

(1) El proyecto presentado por los senadores Judrez (PJ]), Molina, Costan-
z0, Rubeo, Luduena, Vaca, Mac Karthy, Sdnchez, Menem, Martinez, Samu-
dio, San Millin, Branda, Massat, Martinez Almudevar, Verna, Alasino, Bor-
dén, Britos, Cafiero, Humada, Rivas y Snopek proponia regular el dictado de
DNU, evitar el veto indirecto por la omisién de reglamentacién de leyes, limi-
tar las atribuciones del Poder Ejecutivo en la declaracién del estado de sitio y la
intervencion federal, la creacion del Consejo de la Magistratura como un 6r-
gano consultivo y el establecimiento de mecanismos de rendicién de cuentas.’

(2) El proyecto de los diputados Cafiero (Movimiento Peronista), Bruna-
ti, Alvarez, Viqueira y Rodriguez prohibia el dictado de DNU, creaba un mi-
nistro coordinador para desconcentrar las funciones del presidente, fundaba
instituciones de control y establecia la necesidad de ratificacién parlamentaria
de la intervencién federal dictada por el Poder Ejecutivo.'

(3) El proyecto del diputado Balter (Partido Demécrata) limitaba el dictado
de DNU y la delegacién legislativa y establecia el Consejo de la Magistratura.'!

(4) Més timidamente, el proyecto de Montiel (UCR), Lépez, Mercader,
Jaunarena, Bonomi y D’Ambrosio proponia restringir las facultades del pre-
sidente en la intervencion federal y el estado de sitio, precisar las facultades de
veto y restringir las facultades legislativas.'

En otros proyectos, la clave de la limitacién del poder presidencial se
situd en la eleccién directa de las autoridades de la Capital Federal y en la
creacién de instituciones de control:

(5) El presentado por el diputado Albamonte (UCeDe) establecia la elec-
cién directa de las autoridades de la Capital y contemplaba la creacién de la

Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas y la Contraloria General

de la Republica.’

9. Expte. 0531-5-93.
10. Expte. 4084-D-1993.
11. Exple. 4272-D-1993.
12. Exple. 4564-D-1993.
13. Expte. 2300-D-1993.
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(6) El proyecto de los diputados Argiiello (P]), Varela Cid, Toma, Sueiro
y Monteverde incluia la transformacién de la Capital Federal en una Ciudad
Auténoma, recortando asf las atribuciones del presidente en esa jurisdicciéon.'

(7) La propuesta del diputado Varela (PJ]), con menos precisiones, men-
cionaba la necesidad de delimitar las atribuciones del Poder Ejecutivo y de
crear la Contraloria General de la Nacién."”

(8) El proyecto del diputado Marcolli (P]) marcaba la necesidad de crear
la Defensoria del Pueblo, para controlar la prestacién de servicios publicos, y
la administracién publica centralizada y descentralizada.'®

(9) El proyecto del diputado Gargiulo (Partido Demdcrata Cristiano),
sin mayores exactitudes, subrayaba la necesidad de crear 6rganos de control
de los poderes estales."”

Estos nueve proyectos, con distintas intensidades, inclufan la limitacién
del presidencialismo. Otros cuatro sumaron, a esta limitacién al poder del
presidente, la necesidad de reformar ciertos aspectos del funcionamiento
econémico:

(a) El presentado por el senador Alasino (PJ) incluia la creacién de un
ministro coordinador, instituciones de control, como el Defensor del Pueblo
y la Contralorfa General, y agregaba reflexiones en materia econdémica. Se
reconocia un proceso de concentracién econémica, pero en lugar de estable-
cer propuestas de desconcentracion, se estipulaba que la concentracion era
necesaria, aunque debian evitarse las pricticas abusivas.'®

(b) El proyecto de los diputados Rico (MODIN), Ferndndez Gill, Ga-
llo, Ayetz, Polo y Morello planteaba la creacién de instituciones de control
del Poder Ejecutivo, pero también marcaba la necesidad de que el Congreso

14. Expte. 3224-D-1993.

15. Expte. 3072-D-1993.

16. Expte. 3423-D-1993.

17. Expte. 4064-D-1993.

18. Asi se lee que una de las caracteristicas del capitalismo “es la coalicion de empresas que buscan nuevas
formas de utilizacion de capitales, para lograr mayores niveles de produccion, ganar mercados y colocar
sus productos en el mundo. Esta concentracion de capitales, necesaria para el aceleramiento del desarrollo
economico de nuestra Nacion, torna necesaria la disciplina legal de esas concentraciones o de reprimir su
abuso” (Expte. 106-5-1993).
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estableciera los marcos regulatorios de los servicios publicos prestados por
capitales privados."

Si estos dos primeros proyectos mencionaban tibias reformas, o més bien,
solo pequenas referencias a la concentracién econémica, los dos restantes si
presentaban propuestas mds radicales en materia econdmica, y también en
materia politica:

(c) El de los diputados Estévez Boero (Alianza Honestidad, Trabajo y Efi-
ciencia), Molinas, Bravo, Polino y Llopis proponia avanzar hacia un sistema
semipresidencialista, con un primer ministro designado por el presidente con
acuerdo de la Cdmara de Diputados y removible mediante el voto de censura.
También proyectaba declarar la funcién social de la propiedad, reconocer la
economia cooperativa y solidaria, y asumia que la participacién ciudadana en
la gestién econdmica era la tnica herramienta para garantizar la satisfacciéon
de las necesidades bésicas de la poblacién. Incluso, ademds de avanzar en un
Estado social de derecho, proponia “la participacién de las organizaciones
representativas de los trabajadores y de las actividades econémicas, en la ela-
boracién, ejecucién y control de las principales medidas econémicas”.*

(d) Mds radical, y hasta revolucionario, era el proyecto del diputado Za-
mora (Movimiento Socialista de los Trabajadores), que proponia la abolicién
del Poder Ejecutivo y del Senado y la conformacién de una Cdmara tnica que
legisle y gobierne, con diputados con mandato de dos afios, revocables, y con
sueldos similares al de un/a trabajador/a calificado/a. En la reconfiguracién
del ordenamiento econémico, si bien no se enunciaban articulos concretos, se
proponian realizar “las expropiaciones necesarias para recuperar los recursos
econémicos fundamentales como el petréleo, hoy en manos del imperialismo
y la oligarquia”. Ademds, marcaba la necesidad de avanzar en una “reforma
agraria para reestructurar la explotacién agricola ganadera, terminar con el
latifundio y recolonizar el campo entregando parcelas en propiedad a quienes
las trabajen”. También proponia suspender el pago de la deuda externa, rom-

per las relaciones con el Fondo Monetario Internacional, “demds organismos

19. De este modo, el Estado deberia sancionar “los correspondientes marcos requlatorios de los servicios
publicos en manos de capitales privados. Esta norma incorporada a la Constitucion Nacional pondrd fin a los
excesos cometidos por muchas empresas monopdlicas que se hicieron cargo de los servicios esenciales en
nuestro pais” (Expte. 4177-D-1993).

20. Expte. 4175-D-1993.
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financieros imperialistas” y dejar de lado los acuerdos econémicos, politicos y
militares “que nos someten a los Estados Unidos, Gran Bretana y la ONU”.
Planteaba la anulacién de las privatizaciones no solamente sin resarcir a las
empresas, sino que insistia en “las indemnizaciones que las empresas deben
pagar al pais por los perjuicios que hubieren causado”.*!

Si de los dieciséis proyectos presentados en 1993 quitamos los de Hu-
mada y Yoma, cuyas propuestas de reformas son minimas, obtenemos que
los catorce restantes —incluyendo el que se transformé en ley— incluyeron
reformas para atenuar el presidencialismo, pero solamente cuatro mostraron
la necesidad de limitar la concentracién econdémica. Asimismo, dentro de
estos cuatro, dos se limitaron a incluir tibias referencias a los abusos de la
concentraciéon en poder del capital privado. De un modo u otro, los catorce
proyectos remarcaron la necesidad de atenuar la concentracién de poder, pero
diez de ellos redujeron el poder al Estado, y el poder del Estado al poder del
presidente. Si la misién del constitucionalismo es la limitacién del poder, en
un contexto de concentracién del poder econémico como el que se estaba
desplegando hacia mediados de los anos noventa, no resulta muy estimulante
que las fuerzas politicas encuentren en la Constitucién una herramienta de
limitacién del poder politico, pero no del poder econémico. Un panorama
igualmente desalentador, segin veremos, se encuentra en los debates parla-

mentarios que dieron lugar a la Ley N° 24309.

4. El debate de la Ley N° 24309 en la Camara de Diputados

Una buena parte de las intervenciones de los diputados y diputadas es-
tuvieron dedicadas a impugnar la legitimidad del Pacto de Olivos, ya que se
lo calificaba como un arreglo a oscuras y a espaldas de la sociedad, opuesto a
las précticas democréticas deseables para una temdtica de tanta envergadura
como una reforma constitucional. De modo contrario, desde la UCR y el PJ
se reivindicaba que los dos partidos politicos mds importantes hubieran acor-

dado algo tan trascendente como una reforma constitucional. Otras exposi-

21. Expte. 4087-D-1993.
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ciones criticaron el “ntcleo de coincidencias bdsicas” y la “cldusula cerrojo”,
puesto que no resultaba concebible limitar las potestades de la Convencién
Constituyente. Finalmente, sobre el contenido de la reforma, uno de los pun-
tos mds problematizado, que aqui no desarrollaré, se vincula con la escasa
profundizacién del federalismo.

Como paso previo a la discusién en la Cdmara, el proyecto fue dictamina-
do por la Comisién de Asuntos Constitucionales. El dictamen de mayoria in-
cluye un pequefio informe de ocho parrafos sin mayores precisiones mientras
que, en las seis observaciones al dictamen mayoritario, se afirma que el objeti-
vo de atenuar la concentracién de poder en el presidente no se alcanza (Natale
en Diario de Sesiones. Cdmara de Diputados de la Nacion [DSCDN], 1993;
Polino en DSCDN, 1993; Molinas en DSCDN, 1993; Fernandez Meijide en
DSCDN, 1993; Bravo en DSCDN, 1993; Guzmdan en DSCDN, 1993).

Si bien el PJ fue el principal interesado en la reforma, y contaba con 124
diputados, sus legisladores y legisladoras tuvieron escasa participacién en el
debate y solamente 2 de ellos argumentaron que la reforma traeria una ate-
nuacién del presidencialismo (Rodriguez Safiudo en DSCDN, 1993: 4112,
4115; Bermtdez en DSCDN, 1993: 4455). La UCR sumaba 83 diputados y
diputadas, quienes participaron mds activamente del debate, aunque sobre la
atenuacion del presidencialismo se vislumbraron discrepancias: 3 legisladores
entendieron que el proyecto lograba limitar el poder del presidente (Herndn-
dez en DSCDN, 1993: 4119; Berhongaray en DSCDN, 1993: 4224; Gauna
en DSCDN: 1993: 4258), mientras que 5 entendieron que el objetivo no se
cumplia (E Storani en DSCDN, 1993: 4263; Fragoso en DSCDN, 1993:
4393; Jaunarena en DSCDN, 1993: 4403; Usandizaga en DSCDN, 1993:
4481; D’Ambrosio en DSCDN, 1993: 4414).

Por su parte, posiblemente por no haber sido participes del Pacto de
Olivos, las criticas al proyecto y a su incapacidad para atenuar el poder del
presidente fueron fundamentalmente desarrolladas por partidos provinciales,
y partidos nacionales con pocas bancas. Este fue el caso de las intervencio-
nes de Adaime (en DSCDN, 1993: 4157-4158), del Partido Autonomista
de Corrientes; Balter (en DSCDN, 1993: 4170), del Partido Demécrata de
Mendoza; Guzmdn (en DSCDN, 1993 4203), del Movimiento Popular Juje-
fio; Gallo (en DSCDN, 1993: 4219), del Movimiento para la Dignidad y la
Independencia; Solanas (en DSCDN, 1993: 4251), del Frente Grande, Iba-
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rreche (en DSCDN, 1993: 4216), y Topa (en DSCDN, 1993: 4246, 4251),
de Fuerza Republicana. El tnico legislador de partidos pequefios que indi-
c6 que el proyecto atenuaba el presidencialismo fue Maqueda (en DSCDN,
1993: 4266), de la Unién de Fuerzas Sociales —vinculado con el PJ—. Final-
mente es interesante destacar que, para dos legisladores, Ibarbia (en DSCDN,
1993: 4242), de la Unién del Centro Democriético, y Sinchez Galdeano (en
DSCDN, 1993: 4488), del Movimiento Popular Fueguino, el proyecto si
atenuaba el poder del presidente, aunque estaban en desacuerdo con ello.

Si las observaciones al dictamen de mayoria sostenian que el proyecto no
alcanzaba a desarticular la concentracién de poder en el presidente, solamente
una de ellas, la de A. Bravo, agregaba que habia que aspirar a una reforma
que regulara la “potestad del Estado para controlar y regular la Economia, ga-
rantizando asi una sociedad solidaria; y la funcién social de la propiedad” (en
DSCDN, 1993: 1408). Sin embargo, al igual que sucederd en buena parte de
las intervenciones del debate, las referencias al poder econdémico se limitardn
a estas superficiales menciones.

Ciertas intervenciones destacaron la preocupante situacién econdmica,
los alarmantes indices de pobreza y desempleo, pero al momento de analizar
criticamente el proyecto, no argumentaron sobre la inutilidad de la nueva
Constitucién para resolver la situacién, ni mencionaron la urgencia de limi-
tar el poder del capital privado, sino que reiteraron la inutilidad del proyecto
para atenuar el poder del presidente (Montiel en DSCDN, 1993: 4174-4175,
4177, 4179; Estévez Boero en DSCDN, 1993: 4130, 4138-4142). También
se advirtié que incluyendo la reeleccién presidencial se garantizaba la conti-
nuidad del principal responsable de las penurias sociales y econémicas (Golpe
en DSCDN, 1993: 4468), pero no se plantearon mecanismos para intentar
resolver constitucionalmente algunas de esas penurias.

Otras exposiciones subrayaron las preocupantes condiciones econdmicas
que atravesaba el pais, pero en lugar de marcar las reformas constituciona-
les que deberfan desarrollarse para resolverlas, sostuvieron que el dramdtico
contexto tornaba inapropiado efectuar una reforma constitucional (Achem
en DSCDN, 1993: 4182-4184; Carca en DSCDN, 1993: 4421; Mufioz en
DSCDN, 1993: 4401). En algtn caso también se remarcaron estas condicio-
nes, pero sin propuestas para revertirlas (Di Tulio en DSCDN, 1993: 4403).

Es notable cémo estos legisladores y legisladoras, que subrayaron con especial
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énfasis las condiciones de pobreza y desocupacion, no lograron advertir que
la Constitucién podria ser una herramienta para avanzar, al menos muy par-
cialmente, en la resolucién de esta dramdtica situacion.

Solo un nimero pequeno de diputados y diputadas enuncié, aunque
muy superficialmente, la necesidad de contener al poder econémico, pero
no delinearon propuestas para avanzar en este objetivo (Moreau en DSCDN,
1993: 4270; Piccinini en DSCDN, 1993: 4412; Hardy en DSCDN, 1993:
4313). Por su lado, otro pequeno nimero, atendiendo al terrible contexto
socioecondmico, se limitd a criticar que el proyecto no avanzara en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales (Alvarez en DSCDN, 1993: 4138;
Fernindez Meijide en DSCDN, 1993: 4241).

A contrapelo de estas miradas, que mostraban el drama de las politicas
neoliberales, pero no articulaban propuestas concretas, legisladores y le-
gisladoras de orientaciones liberales y conservadoras sostuvieron que para
mantener el supuesto buen funcionamiento de la economia habia que evitar
modificar la Constitucidn, ya que esta era garantia de seguridad juridica
(Leconte en DSCDN, 1993: 4152) y de estabilidad (Perrini en DSCDN,
1993: 4423-4424). Este dato no es menor, porque los diputados y las dipu-
tadas que aplaudian las politicas neoliberales, si eran conscientes de la di-
mensién econémica de los textos constitucionales, y por ello recomendaban
no modificar la carta magna.

Es llamativo que el dnico diputado que formulé propuestas concretas
para limitar el poder del capital privado fue Aldo Rico del MODIN. El muy
polémico diputado, que en 1987 habia encabezado sublevaciones militares,
no solamente enfatizé que el proyecto no atenuaba el presidencialismo, sino
que también aludi6 a la necesidad de establecer la funcién social de la pro-
piedad e indicé que el “capital debe estar al servicio de la economia nacional”
(Rico en DSCDN, 1993: 4128). Por su parte, en su insercién, incluyé una
propuesta de reforma que ademds de incluir numerosos DESC tenia un ca-
pitulo dedicado a “La funcién social de la propiedad, el capital y la actividad
econémica’, en el cual se disponia que la propiedad debia estar sometida a
los fines del bien comin que dispusiera la ley, que los capitales debian estar
al servicio de la economia nacional y el desarrollo, y reservaba la propiedad
estatal de algunos recursos naturales (Rico en DSCDN, 1993: 4325-4328).
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5. El debate de la Ley N° 24309 en la Cdmara de Senadores

En los dictdmenes de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Sena-
do —firmados el 27 de diciembre— y en el debate en el recinto —desarrollado
el dia 28—, un punto altamente discutido fue si se estaba frente a un proyecto
en el cual el Senado era cdmara de origen o revisora. Empero, también se
discutié la atenuacion del presidencialismo y se hicieron algunas referencias a
la situacién econdémica.

En el dictamen de mayorfa no se mencionan las reformas al sistema pre-
sidencialista, pero en dos disidencias se remarcé que el proyecto no atenuaba
la concentracién de poder en el presidente (Villarroel en Diario de Sesiones.
Cdmara de Senadores de la Nacion [DSCSN], 1993: 5287; Cendoya y Sto-
rani en DSCSN, 1993: 5290). Ya en el debate, el miembro informante del
dictamen de mayoria, el senador Judrez (en DSCSN, 1993: 5296), del PJ,
plante6 que la inclusion del jefe de Gabinete morigeraria las facultades del
Poder Ejecutivo. Con diferentes argumentos, el jefe del bloque de la UCR
también sostuvo que el proyecto lograba limitar el presidencialismo (Genoud
en DSCSN, 1993: 5382-5384), mirada que fue acompanada por otro de los
legisladores del partido (Solari Yrigoyen en DSCSNV, 1993: 5365). Si en estas
tres intervenciones se entendié que el proyecto limitaba la concentracién de
poder del presidente, en otras tres se indicé lo contrario (Aguirre Lanari en
DSCSN, 1993: 5313, 5320-5321; Oyarzin en DSCSN, 1993: 5354-5355;
Villarroel en DSCSN, 1993: 5306-5309).

En las disidencias al dictamen de mayoria, no hay referencias a la situa-
cién econémica, ni mucho menos a la necesidad de limitar el poder del capi-
tal privado, pero en el debate si se aludié al contexto econémico. Con simili-
tudes a lo sucedido en la Cdmara de Diputados, varios senadores y senadoras
expresaron que, dadas las situaciones de pobreza y desempleo, la actividad
politica debia enfocarse en esos asuntos y no en una reforma constitucional
(Avelin en DSCSN, 1993: 5335; Bordén en DSCSN, 1993: 5367-5369; Ro-
mero Feris en DSCSN, 1993: 5322, 5324). Uno de los senadores que argu-
ment6 en esta linea, Romero Feris (en DSCSN, 1993: 5326), ademds reiterd
que el proyecto no limitaba el poder del presidente. En estas intervenciones
se nota un registro similar al debate en la Cdmara de Diputados: la grave si-

tuacién econdmica era un motivo para desplazar la discusién sobre la reforma
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para otro momento, pero no era una razén para modificar la Constitucién
en vistas de eliminar la concentracién econdmica, la pobreza y el desempleo.

Quienes mds se acercaron a vincular la situacién econémica con el cons-
titucionalismo fueron los senadores Bravo y De la Rua, pero sus superficiales
intervenciones muestran las dificultades con las que desde el constitucionalis-
mo se reflexiona en la materia. Ambos marcaron que el proyecto no atenuaba
el poder del Presidente (Bravo, L. en DSCSN, 1993: 5330; De la Rta en
DSCSN, 1993: 5349). L. Bravo, del Partido Bloquista de San Juan, se pre-
guntaba por la real vigencia del articulo 14bis, en particular por la prestacién
del derecho a la vivienda digna (en DSCSN, 1993: 5331), mientras que De la
Rua, de la UCR, postuld que la reforma no resolveria “el problema de la des-

ocupacién, ni el de los bajos salarios, ni se mejorard la educacién o la salud,

ni estardn mejor los jubilados” (en DSCSN, 1993: 5348).

6. Los proyectos de reforma constitucional (1990-2018)
y el olvido de los poderes econdmicos

Hasta aqui he planteado el modo en que los autores y las autoras de refe-
rencia del derecho constitucional, casi de modo sistemdtico, reducen el poder
al poder del Estado. Asimismo, en los proyectos de reforma constitucional
presentados en 1993, y de los debates parlamentarios que se suscitaron con
motivo de la sancién de la Ley N° 24309, se encuentra esta misma matriz,
pero con una doble reduccién: del poder, al poder del Estado; y del poder del
Estado, al poder del presidente.

En los proyectos de 1993 podemos encontrar una gran preocupacion
por la concentracién del poder, pero en general la alusiéon fue al poder del
presidente, y solo de modo muy excepcional, y en general de manera muy
superficial, al poder econdémico. En este sentido, de los 16 proyectos que
tenfan estado parlamentario, 2 no hacfan ninguna mencién a la necesidad
de limitar el poder, pero los 14 restantes inclufan morigeraciones al poder
del presidente y solamente 4 -2 de ellos muy superficialmente— agregaban
limitaciones al poder del capital privado.

Esta légica se mantiene en los debates parlamentarios, que muestran una

pequena novedad, aunque problemdtica. La novedad es que en varios discur-
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sos si se alude al contexto de incremento de la pobreza y el desempleo, pero el
problema es que no se pensé en la Constitucién como una herramienta para
modificar esa situacién, no se concibi6é que si la Constitucién permitia ese
deterioro econémico habia que modificarla para intentar impedirlo. Bien por
el contrario, se sostuvo que, dada la delicada situacién econdmica y social, no
era momento de modificar la carta magna.

En la Cdmara de Diputados, las seis observaciones al dictamen de mayoria
de la Comisién de Asuntos Constitucionales plantearon que el proyecto no
atenuaba el poder del presidente, y solamente uno de ellos agregé la nece-
sidad de limitar el poder del capital econémico. En el marco del debate, 19
intervenciones giraron exclusivamente alrededor del poder del presidente, y
en 11 de ellas se argumenté que el proyecto no lo atenuaba. Sobre la situacién
econémica se pronunciaron 15 legisladores y legisladoras, pero: a- 3 insistieron
en que el proyecto no limitaba el presidencialismo; b- 3 argumentaron que no
era momento para llevar a cabo la reforma; c- 1 se limité a describir la penuria
econémica; d- 2 marcaron la necesidad de enfatizar los DESC; e- 3 enunciaron
tibiamente la importancia de limitar el accionar privado; f- 2 advirtieron que
para mantener el neoliberalismo habia que detener la reforma. El tnico diputa-
do que desarroll6 en profundidad la limitacién del capital econdémico fue Aldo
Rico —quien también marcé que el proyecto no limitaba el presidencialismo-—.

Por su lado, en la Cimara de Senadores, las 2 disidencias al dictamen de
mayoria subrayaron que el proyecto no limitaba el poder del presidente, pero
mantuvieron silencio sobre el poder econémico. En el debate, 3 interven-
ciones marcaron que el proyecto ponia frenos al presidencialismo y otras 3
sostuvieron lo contrario. Finalmente, 3 discursos subrayaron que el contexto
econémico hacfa inapropiado llevar a cabo una reforma, y solamente 2, ade-
mds de enunciar que el proyecto no atenuaba el presidencialismo, marcaron
tibias necesidades de regular el poder del capital privado.

Esta recurrente ausencia de regulacion y limitacién de los poderes econé-
micos privados tanto al presentar proyectos de reforma constitucional como al
discutir los proyectos en el parlamento, no es algo que se advierta solamente en
el momento constitucional de 1993, sino que es la légica que se mantiene des-
de 1990. Durante el 1990-2018, se presentaron en el Congreso de la Nacién
setenta y cinco proyectos para declarar la necesidad de la reforma constitucio-
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nal: cuatro en 1990,% siete en 1991,% cinco en 1992,% dieciséis en 1993,% uno
en 1994,%° uno en 1995, dos en 1997, cinco en 1998,% cinco en 1999, tres
en 2000,%" cuatro en 2001,% doce en 2002,* uno en 2003,** uno en 2004,
uno en 2005,% dos en 2008,%” uno en 2009,%® uno en 2010,%” uno en 2015y
dos en 2017.%" De estos setenta y cinco proyectos, Gnicamente nueve estipula-
ron algtn tipo de limitacién o regulacién al poder del capital privado.*

Dentro del extenso periodo, el afio en que se presentaron mds proyectos
de ley fue 1993, seguido del ano 2002 que, de algin modo, representan los
dos momentos constitucionales de estas casi tres décadas. En plena crisis poli-
tica, econémica y social, cuando el desempleo era de casi un 25% y la pobreza
alcanzaba a la mitad de la poblacién, solamente tres de los doce proyectos
que se presentaron en 2002 hicieron algtin tipo de mencién a la necesidad de
regular y limitar el poder econémico privado.®

Po su parte, dentro del periodo mencionado, es importante destacar el ciclo

2003-2015, en el cual el gobierno del Frente para la Victoria (FPV) desplegd

22. Exptes. 0723-D-90, 2977-D-90, 3563-D-90, 4095-D-90.

23. Exptes. 1044-D-91, 1255-D-91, 1516-D-91, 5532-D-91, 5533-D-91, 6027-D-91, 6079-D-91.

24. Exptes. 0142-D-92, 0759-D-92, 1325-D-92, 5831-D-92, 1379-5-92.

25. Exptes. 0106-5-93, 0312-5-93, 0531-S-93, 2300-D-93, 3072-D-93, 3149-D-93, 3224-D-93, 3423-D-93,
4064-D-93, 4084-D-93, 4087-D-93, 4177-D-93, 4175-D-93, 4272-D-93, 4564-D-93.

26. Expte. 2158-D-94.

27. Expte. 1770-S-95.

28. Exptes. 1136-5-97, 2569-5-97.

29. Exptes. 0378-5-98, 1368-D-98, 2556-D-98, 3588-D-98, 7877-D-98.

30. Exptes. 0135-5-99, 0169-D-99, 0400-D-99, 0759-PE-99, 0812-D-99.

31. Exptes. 6484-D-00, 7686-D-00, 7836-D-00.

32. Exptes. 2963-D-01, 3502-D-01, 5987-D-01, 6450-D-01.

33. Exptes. 1238-5-02, 1459-5-02, 1485-5-02, 1521-S-02, 3112-D-02, 3207-D-02, 3423-D-02, 4253-D-02,
4262-D-02, 6771-D-02, 7264-D-02, 7406-D-02.

34. Expte. 3459-D-03.

35. Expte. 5226-D-04.

36. Expte. 6389-D-05.

37. Exptes. 3293-5-08, 3631-D-08.

38. Expte. 1830-D-09.

39. Expte. 1432-D-10.

40. Expte. 5553-D-15.

41. Exptes. 3774-D-17 y 4797-D-17.

42. Exptes. 2977-D-90, 106-5-1993, 4177-D-1993, 4175-D-1993, 4087-D-1993, 4262-D-02, 6771-D-02, 7406~
D-02, 5226-D-04 (reproduccion del Expte. 4262-D-02).

43. Exptes. 4262-D-02, 6771-D-02, 7406-D-02.
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un potente discurso de denuncia a las politicas neoliberales desarrolladas en el
decenio de 1990 (Benente, 2018). De todas maneras, en esos doce afos del
gobierno del FPV, se presentaron ocho proyectos para declarar la necesidad de
la reforma constitucional, ninguno fue enviado por el Poder Ejecutivo, y solo
dos fueron presentados por legisladores del FPV.* En estas dos propuestas no
se incluyeron regulaciones al poder econémico vy, de los restantes proyectos,
solamente uno propuso tales limitaciones. Se trataba de un proyecto firmado
por Alicia Castro que, sin embargo, era la reproduccién de otro presentado en
2002, cuando todavia el pais estaba en plena crisis social, politica y econémica.®

Finalmente, cabe destacar que el gobierno de la alianza Cambiemos —que
asumi6 el 10 de diciembre de 2015 comenzé a desplegar una politica de des-
regulacién de la economia, de potente valorizacién financiera, y buena parte del
discurso opositor se articulé a modo de critica a las politicas neoliberales puestas
en practica. En este escenario de reproches al regreso del neoliberalismo, en un
discurso pronunciado el 6 de octubre de 2016 con motivo de la celebracién del
centenario de la eleccién de Hipdlito Yrigoyen, la ex presidenta Cristina Fer-
nindez de Kirchner subrayé la necesidad de reformar la Constitucién en vistas
de balancear la asimetria existente entre la ciudadania y las grandes corpora-
ciones (Ferndndez de Kirchner, 2016). En este contexto, nuevamente, llama la
atencién que la oposicién no haya presentado ningtin proyecto constitucional
tendiente a limitar el poder del capital privado, o a detener la nueva oleada neo-
liberal. Entre el inicio de la presidencia de Mauricio Macri y el 31 de diciembre

1’46

de 2018, se presentaron dos proyectos de reforma constitucional, no fueron

de la oposicién y no incluyeron regulaciones al poder econémico.

7. Notas finales

En este trabajo me propuse exponer algunas dificultades que tiene bue-
na parte del constitucionalismo argentino para conceptualizar al poder. Si

asumimos que el constitucionalismo tiene como misién la regulacién y limi-

44. Exptes. 1830-D-09, 3631-D-08.
45. Expte. 5226-D-04 (reproduccion del Expte. 4262-D-02).
46. Exptes. 3774-D-17, 4797-D-17.
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tacién del poder, es sintomdtico y problemdtico que, desde la academia y la
politica, se reduzca el poder, al poder del Estado, y se olvide asi el poder del
capital privado. Este descuido no solamente deja al capital privado en una
situacién de salvajismo, sino que también relativiza la supuesta misién del
constitucionalismo, que ya no parece cumplir —si es que alguna vez lo hizo— el
objetivo de la limitacién y regulacién del poder.

Particularmente en el afo 1993, cuando en el Congreso de la Nacién Ar-
gentina se discuti6 la necesidad de la reforma constitucional, resulta notable
cémo en un contexto de simultdnea concentracion de poder en el presidente
y en el capital privado, los proyectos de reforma y las discusiones parlamen-
taria giraron con mucha recurrencia alrededor de la regulacién y/o limitacién
del poder del presidente, pero casi no hay rastros de cémo la Constitucién
puede —y quizds debe— limitar los poderes econémicos privados.

Sin perjuicio del foco situado en el momento constitucional de 1993, y
a la luz de la revisién de los proyectos de reforma constitucional presentados
entre 1990 y 2018, resulta muy nitido el modo en que la circunscripcién
del poder al poder estatal, y el correlativo olvido de los poderes econémicos
privados, forma parte de una trdgica recurrencia en el modo en que pensamos
las potencias —y los limites— de la Constitucién.

Marcar los limites que presenta el constitucionalismo argentino al con-
ceptualizar el poder, no debe llevarnos a exagerar las potencias que puede
tener un texto constitucional para regular y limitar las pricticas y la exis-
tencia misma de las grandes corporaciones econdmicas. La configuracién de
un sistema social, politico y econémico que regule y limite al capital priva-
do depende mucho mds de la configuracién de una correlacién de fuerzas
que de un texto constitucional, y es por ello que me parece importante no
caer en un fetichismo constitucional que suponga que un simple texto puede
transformar el diagrama de poder de una sociedad. Sin embargo, creo que la
limitacién constitucional del poder del capital privado puede, por una parte,
contribuir —al menos muy parcialmente— a la configuracién de una correla-
cién de fuerzas favorable a la limitacién del poder de las grandes corporacio-
nes. Segtin entiendo, los reproches al poder de las grandes corporaciones que
se realizan bajo criterios de ilegitimidad e injusticia, cobrarian mds potencia,
y mayor capacidad de articulacién, si ademds logran presentarse como recla-

mos por la inconstitucionalidad o la ilegalidad de las précticas o la existencia
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misma de grandes corporaciones. Por otra parte, si en algin momento se
logra conformar esa correlacién de fuerzas favorable, entiendo que es de suma
relevancia que la Constitucién esté de ese lado, de la mano de los sectores

populares, y no abrazada a los intereses de las grandes corporaciones.
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1. Introduccion: antecedentes de la reforma del entonces
articulo 67 inciso 19 de la Constitucion Nacional

Luego del retorno a la democracia y de la crisis econémica enfrentada por la
administracién del entonces presidente Radl Alfonsin, el gobierno electo en
1989 emprendié un proceso de reforma que, entre otras cuestiones, implicé
el desarrollo de una brusca politica de desregulacién del Estado y una impor-
tante apertura de la politica econdmica nacional.' La consolidacién de este
nuevo proyecto requerfa, segin sus impulsores, de una reforma constitucio-
nal que habilitara un segundo mandato presidencial del entonces presidente
Carlos S. Menem (Luque, 2018: 571),” ya que, hasta ese momento, el ejer-
cicio del Poder Ejecutivo Nacional (PEN o PE) solo podia comprender un
tinico periodo de seis anos.’

El 14 de noviembre de 1993 el partido de gobierno celebré con el prin-
cipal partido de la oposicién el famoso Pacto de Olivos,* en el que se enuncié

el objetivo de reformar la Constitucién Nacional declamando la finalidad de

1. Ver, por ejemplo, las leyes de reforma del Estado (Ley N° 23696) y de emergencia econdmica (Ley N° 23697)
0 el Decreto de desregulacion economica (Decreto N° 2284/PEN/1991).

2. Vale destacar que con el auge del retorno a la democracia y siguiendo las experiencias de otros paises de la
region, la Union Civica Radical ya habia mostrado su interés por reformar la Constitucion mediante la creacion
de un Consejo de Consolidacion de la Democracia liderado por el Dr. Carlos S. Nino cuyo objetivo era elaborar
un proyecto de nueva Constitucion que, finalmente, quedd trunco. Al respecto, ver Garro (1989: 127-159).

3. Argentina. Constitucién de la Nacion Argentina 1853,/1860-1994, articulo 77.

4. Al respecto, ver Eliaschev (2004); Anguita y Cecchini (2018).
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fortalecer las instituciones democrdticas y atenuar la fuerte tradicién presi-
dencialista de la Republica Argentina (Maraniello, 2018: 23; Roulet, 2014;
Alfonsin, 1996; Garcia Lema, 1994: 105).> En el marco de los acuerdos al-
canzados, se incorporé un denominado “nicleo de coincidencias bésicas”,
que se plasmé en la Ley N° 24309, que declard necesaria la reforma parcial
del texto constitucional (articulo 1) y que, entre otras cuestiones, habilit6 en
su articulo 3 el debate y resolucién de una serie de puntos que comprendieron
la cuestién de los “institutos de integracién y jerarquia de los tratados inter-
nacionales”, mediante la inclusién de nuevos incisos al entonces articulo 67
relativo a las atribuciones del Congreso Nacional (articulo 3, Ley N° 24309).

El presente capitulo se abocard al estudio de esta tltima cuestién, anali-
zando el contexto que dio origen al articulo 75, inciso 22 de la actual Consti-
tucién Nacional (CN). A tal fin, se detallard el debate del proceso reformador,
para asi descubrir cudles han sido los objetivos del convencional constituyente
en la materia. Asimismo, se examinard el texto aprobado en dicho proceso y la
interpretacién que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN, la Corte
Suprema o la Corte) ha efectuado a lo largo de estos 25 afios, a fin de dilu-
cidar cudl es su alcance con relacién a los objetivos planteados. Finalmente,
nos adentraremos en el estudio de cuiles son, a nuestro criterio, las cuestiones
pendientes del nuevo texto constitucional y de los distintos 6rganos del poder
constituido frente a la jerarquizacién constitucional del derecho internacional

de los derechos humanos.

1.1. La pirdmide juridica argentina al momento
de la Convencién Constituyente

La Constitucién histdrica Gnicamente contenia dos articulos relativos a
la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno (Losada Re-
vol, 2017: 464): los articulos 27 y 31. Segun el articulo 27, el gobierno estd
obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con otras potencias ex-

tranjeras por medio de tratados que se encuentren en conformidad con los

5. Para algunas reflexiones sobre el impacto de este principio (declamado como fundamento principal de la
reforma constitucional) en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ver Thea, Kodelia y Garcia (2017: 265-357).
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principios de derecho publico establecidos en la Constitucién. Por su parte,
el articulo 31 dispone que la CN, las leyes y los tratados son la ley suprema
de la nacién. Ambas normas se encuentran ubicadas en la denominada parte
dogmitica de la Carta Magna y a la fecha no han sido modificadas (Bidart
Campos, 2006: TI-IV-13 y 60).

Como puede observarse, las dos disposiciones constitucionales referidas
no establecen orden de prelacién alguna entre las distintas fuentes del derecho
argentino.® Histéricamente, tanto la doctrina (Gonzdlez Napolitano, 2004; Vi-
nuesa, 1997: 158-159; Moncayo, Vinuesa y Gutiérrez Posse, 1990: 60) como
la jurisprudencia,” entendieron que la CN tenia jerarquia superior a cualquier
tratado de derecho internacional y a las leyes sancionadas por el Poder Legisla-
tivo Nacional (PLN o PL). La Constitucién Nacional, ademds, consagraba un
verdadero régimen constitucional dualista,® ya que todo tratado internacional
suscripto por el Estado nacional (EN) requeria no solo de la aprobacién del Po-
der Legislativo para su entrada en vigencia en el orden juridico internacional,’
sino también de su debida incorporacién al régimen legal argentino mediante
la sancién de una ley de implementacién dictada por el Congreso.' Es decir, los
tratados internacionales suscriptos por la Reptblica Argentina no eran automa-
ticamente operativos para el ordenamiento juridico nacional a pesar de su plena
vigencia en el orden internacional (Dobovsek, 2012; Abregt, 2004: 11-12).

De este modo, la Constitucién Nacional se ubicaba en la cispide del
ordenamiento juridico argentino, seguida por los tratados internacionales de-
bidamente incorporados y por las leyes de la nacidn, siendo ambas fuentes

situadas en un segundo peldano y en igualdad de condiciones (Terrile, 2001).

6. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (06/11/1963). “Martin y Cia. Ltda. S.A. c. Gobierno Nacional,
Administracion Gral. de Puertos”, cons. 6. En igual sentido, ver Trucco (2007a).

7. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (06,/11/1963). “Merck Quimica Argentina c. Nacion Argentina”, cons.
3; Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (23/07,/1947). “Chantrain, Alfonso c. Gobierno Nacional s/ recurso de
habeas corpus”; Corte Suprema de Justicia de la Nacién (12,/06/1947). “Becker, Juan Sigfrido y otros”.

8. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (06/11/1963). “Merck Quimica” ibid. En igual sentido, ver, por
ejemplo, Fentanes (2018: 837); Torres Lépori (1997: 289).

9. Argentina. Constitucion de la Nacion Argentina 1853 ,/1860-1994, articulo 67 inciso 19.

10. Ver, por ejemplo, con relacion al derecho de rectificacién consagrado en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (01/12/1988). “Ekmekdjian, Miguel Angel c.
Neustadt, Bernardo y otro s/ Amparo”; Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (12/03/1987). “Héctor
Rubén Costa c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y otros”, voto del Dr. Caballero, particularmente
el cons. 11. En igual sentido, ver Bidart Campos (2006: TI-1-40-41).
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Asi, los potenciales conflictos normativos que pudieran haber surgido entre
los tratados debidamente incorporados y las demds leyes de la nacién eran
resueltos mediante la aplicacion de principios generales del derecho, particu-
larmente a través de preceptos como los de lex posterior abrogat priorem y lex
specialis derogat legi generali. La doctrina descripta constituyd el entendimien-
to inalterable de la jurisprudencia de la CSJN, plasmado en célebres fallos
como “Martin”'! y “Esso”,'> ambos de 1963.

La conclusién de la tltima dictadura militar y la plena vigencia de un
nuevo estado de derecho conllevaron una importante promocién de la agen-
da de derechos humanos impulsada por el gobierno del ex presidente Al-
fonsin (Brysk, 1994) que, entre sus varios hitos, tuvo la aprobaciéon (Ley N°
23054) y ratificacién' en 1984 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH o Pacto de San José de Costa Rica). Asimismo, la Rept-
blica Argentina ya era parte desde 1980 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados' (CVDT o Convencién de Viena) y, con el retorno
de la democracia, habfa ratificado los tratados internacionales de derechos
humanos mds importantes a nivel regional” y universal.'® La plena vigencia
de estas nuevas normas internacionales cre6 un marco normativo propicio
para que la CSJN cambiara su histérico criterio y dictara en 1992 el famoso
fallo “Ekmekdjian c. Sofovich”, en el que afirmé que las normas de los trata-

dos internacionales prevalecen por sobre las leyes de la nacién."”

11. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (06/11/1963). “Martin y Cia. Ltda. S.A. ¢. Gobierno Nacional,
Administracién Gral. de Puertos”.

12. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (05/06,/1968). “Esso S.A. c. Gobierno Nacional”.

13. Al respecto, ver Tabla sobre el estado de ratificaciones y depdsito de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Recuperado de https://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos3.htm

14. Argentina. Ley N° 19865. Ver asimismo la Tabla sobre el estado de ratificaciones y deposito de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Recuperado de https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetailslll.aspx?src=TREATY&amtdsg_no=XXIlI-1achapter=23&aTemp=mtdsg3é&clang=_en

15. Argentina. Ley N° 23652 que aprueba la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
Ver Tabla sobre el estado de ratificaciones y depdsito. Recuperado de http://www.oas.org/juridico/spanish/
firmas/a-51.html

16. Argentina. Ley N° 23313 que aprueba el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos junto a su Protocolo Facultativo. Ver Tabla sobre
el estado de ratificaciones y depésito de ambos tratados. Recuperado de https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4aclang=_en y de https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-3&chapter=4&clang=_en

17. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (07/07/1992). “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y
otros. s/ Recurso de hecho”.
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El profesor Miguel Angel Ekmkedjian planteé judicialmente el reconoci-
miento de su derecho de rectificacién o respuesta, consagrado en el articulo
14 de la Convencién Americana, a raiz de una serie de expresiones que con-
siderd agraviantes y que fueran vertidas por el cémico Dalmiro Sdenz en el
programa televisivo La noche del sdbado, conducido por el animador Gerardo
Sofovich. Rechazada la pretensién en las instancias inferiores al considerar
que el derecho en cuestién atin no habia sido reglamentado por el legislador,
la Corte Suprema le concedié a la parte actora su derecho de rectificacién
al entender que la Convencién Americana formaba parte del ordenamiento
legal argentino por el mero hecho de haber sido ratificada y depositado su
instrumento de adhesién.' Para la Corte, los Estados no pueden invocar su
derecho interno para incumplir una obligacién internacional, tal como surge
del articulo 27 de la Convencién de Viena."” El mdximo tribunal reconocié
que este nuevo criterio modificaba su previa postura, pues ahora se establecia
que los derechos y garantias reconocidos en la Convencién Americana podian
ser invocados y ejercidos por los individuos sin un acto legislativo especifi-
co de incorporacién al ordenamiento juridico nacional.”® La Corte definié
al procedimiento de aprobacién y ratificacién de un tratado internacional
como un “acto federal complejo”,*! ya que ello demanda un proceso en el que
participan dos de los poderes del Estado: por un lado, el PEN firmando y
ratificando el instrumento vy, por el otro, el PLN aprobando el tratado.?* Asi,
una ley del Congreso jamds podria derogar una disposicién de un tratado,
pues ello implicarfa un avasallamiento por parte de uno de los poderes cons-
tituidos del Estado por sobre otro.”

Esta nueva posicién del mdximo tribunal fue ratificada con anterioridad

a la Convencién Constituyente en, al menos, dos oportunidades: en 1992 en

18. Ibid., cons. 13.

19. Ibid., cons. 18.

20. Ibid., cons. 26.

21. 1bid., cons. 17. Para un estudio sobre las facultades de cada uno de estos poderes, ver Barreiros y Maisley
(2016: 385-403).

22. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (07,/07/1992). “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y
otros. s/ Recurso de hecho”, cons. 17.

23. Ibid.
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“Servini de Cubria

"2y en 1993 en “Fibraca”.” Sin embargo, vale destacar

que, en este tltimo precedente, la Corte aclaré que los tratados internaciona-

les tenian primacia por sobre cualquier norma interna “una vez asegurados los

principios de derecho publico establecidos en la Constitucién”.?

En este punto, es interesante la opinién de Manili (2014) en cuanto a qué

fue lo que motivé a la Corte Suprema a modificar su criterio, destacando lo

siguiente con relacion al fallo “Ekmekdjian”:

Consideramos que la Corte, que, desde su ampliacién dos afios antes, carecia
de toda independencia respecto del Poder Ejecutivo, siguié la férmula politica
del gobierno de turno y, en una época en que se privatizaron mds de seiscientas
empresas publicas y se ratificaron varias decenas de tratados bilaterales de protec-
cién de las inversiones extranjeras, quiso enviar una sefal a inversores externos
en cuanto a que los tratados recientemente celebrados (y que protegian a sus
inversores) serfan cumplidos. Eligié para ello un caso en el cual iba a recibir el
apoyo de la Iglesia Catélica (puesto que la réplica se ejercia para defender los
dogmas de ese culto) y la comunidad académica (ya que el actor era un prestigio-
so profesor de derecho constitucional). Ademds, enviaba una senal de supuesta
independencia, puesto que el demandado era uno de los voceros del gobierno. Es
decir, se juntaban en este caso una cantidad poco comin de elementos que mo-
tivaron que la Corte eligiera un caso donde 7o habia ley para decir que el tratado

es jerdrquicamente superior a la ley (el destacado es propio).

En este contexto constitucional se suscribe en noviembre de 1993 el Pac-

to de Olivos y se habilita la discusién sobre la jerarquia normativa de los

tratados internacionales. El debate en el seno la Asamblea Constituyente tuvo

lugar durante los dias 2 y 3 de agosto del siguiente ano.
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24. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (08,/09,/1992). “Servini de Cubria, M. c. Arte Radiotelevisivo Arg.
S.A.y Borensztein, Mauricio”.

25. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (07,/07,/1993). “Fibraca Constructora SCA c. Comision Técnica
Mixta de Salto Grande s/ recurso de hecho”.

26. Ibid., cons. 3. Poco después de la reforma (aunque antes de su entrada en vigencia), la CSN refiere al
nuevo articulo 75 inciso 22 en Cafés La Virginia ratificando la doctrina de Fibraca. Ver Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. (13/10/1994). “Cafés La Virginia S.A. s/ apelacién (por denegacion de repeticion)
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1.2. Objetivos y promesas del constituyente

La Comisién de Integracién y Tratados Internacionales estuvo presidi-
da por Juan Pablo Cafiero, quien someti6 a consideracién del pleno de la
Convencién Constituyente dos proyectos, uno por la mayoria y otro por la
minorfa.” La propuesta de la mayoria, que con modificaciones fue la que
finalmente se aprobd, pretendia poner en blanco sobre negro la doctrina de
la CSJN nacida en “Ekmekdjian”. Los debates vertidos en el seno de la Con-
vencién nos revelan que los convencionales tuvieron en miras, al menos, tres
objetivos principales respecto de los cuales nos referiremos muy sucintamente
a continuacién. A saber: (i) terminar con un régimen constitucional dualista
para dar paso a un sistema monista que facilite la insercién de la Republica
Argentina en el mundo globalizado; (ii) otorgar jerarquia constitucional a
ciertos instrumentos de derechos humanos, poniendo a la persona como cen-
tro de la tutela del orden juridico; y (iii) cefiir a los poderes constituidos a un
riguroso respeto de los derechos y garantias fundamentales para consolidar el

estado de derecho y evitar asi el retorno de regimenes de facto.

1.2.1. Consagracién de un régimen constitucional monista

La presentacién del convencional Cafiero es, tal vez, la que mds hincapié
hizo en la necesidad de ajustar la Constitucién a un sistema monista. Luego
de criticar los fallos “Martin” y “Merck Quimica”, resalté la necesidad de que
Argentina ordenara sus normas para participar de los procesos de globalizacion
(Cafiero en Diario de Sesiones, 1994: 2830), algo de suma importancia para
tal fin, pues la Convencién también debatia la constitucionalizacién (y, por
consiguiente, su posicién en la pirdmide juridica) de los tratados de integracion.

Cafiero sostuvo, con base en el articulo 27 de la CVDT, que “[e]l progreso
exige [...] el reconocimiento y aplicacién del principio de la unidad, de dos

drdenes juridicos, contra una penetracion creciente del derecho internacional

27. Dictamen de Comision No. 7, Comision de Integracion y Tratados Internacionales. Secretaria Parlamentaria
de la Convencién Constituyente de 1994. Recuperado de https://www.senado.qgov.ar/parlamentario/
convenciones/descargarDespacho/7/
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sobre el derecho interno” (Cafiero en Diario de Sesiones, 1994: 2830). En simi-
lar sentido se expresé el convencional Barra quien ademds agregd que la norma
propuesta seguia el ordenamiento del derecho internacional moderno y del ac-
tual derecho comparado (Barra en Diario de Sesiones, 1994: 2835). Rosatti, por
su parte, celebraba que se clarificara la ubicacién constitucional de los tratados,
situdndolos por sobre las leyes de la nacién (Rosatti en Diario de Sesiones, 1994:
3003). Aunque refiriéndose a los tratados de derechos humanos, Zaffaroni sos-
tuvo que su incorporacién a la Carta Magna también servia para recuperar mu-
chos de los puntos del prestigio (perdido) de la Nacién frente a la comunidad
internacional (Zaffaroni en Diario de Sesiones, 1994: 3012).

1.2.2. Jerarquizacion constitucional de ciertos instrumentos de derechos
humanos ubicando a Ia persona en el centro de la tutela del ordenamiento

La cuestién de la jerarquia de los tratados de derechos humanos fue, sin
dudas, la materia de exposicién predominante durante los debates de los dias
2y 3 de agosto de 1994. Alli se sefial6 que la consagracién de la tutela de la
persona humana como centro del ordenamiento juridico nacional no era mds
que el reconocimiento constitucional del derecho positivo vigente del dere-
cho internacional de los derechos humanos (Cafiero en Diario de Sesiones,
1994: 2829). Esta consagracién constitucional significaba una jerarquizacién
de los derechos bdsicos de las personas y de los seres humanos (Estévez Boero
en Diario de Sesiones, 1994: 2916) que, ademds, generaba mecanismos de
supervision frente a la inobservancia de las obligaciones contraidas (Cafiero
en Diario de Sesiones, 1994: 2831-2832).2% Asi, se reconocia un sistema de
protecciéon y promocién de los derechos fundamentales que harfa de Argenti-
na un pafs mds confiable en la materia frente al resto de los paises del mundo
(De Vedia en Diario de Sesiones, 1994: 2880).

En cuanto a la extensién de la proteccidn, se reconocié que estos derechos
deben protegerse mds alld de la literalidad del tratado en cuestién y siempre en

favor del principio pro persona con acciones bien concretas (Rosatti en Diario

28. En similar sentido, ver Alfonsin en Diario de Sesiones (1994: 3099).

302



Jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de derechos humanos

de Sesiones, 1994: 3004-3005). Es importante sefalar que algunos convencio-
nales resaltaron la elevacién constitucional del amparo y del habeas corpus como
remedios procesales para exigir el cumplimiento de los derechos reconocidos,
pues “serfa inutil incorporar un amplio y jerarquizado catdlogo de [derechos] si
no estableciéramos al mismo tiempo [...] cudl ha de ser el criterio tutelar o de
realizacién del derecho” (Barcesat en Diario de Sesiones, 1994: 2974).

1.2.3. Obligar a los tres poderes del Estado
a respetar los derechos consagrados

El fresco recuerdo de la tltima dictadura militar, sin dudas, propicié la je-
rarquizacion de los instrumentos de derechos humanos (Garcia Lema, 1994:
163). Tal como lo indicé el convencional Quiroga Lavié, la jerarquizacién
constitucional de los tratados sobre derechos humanos expresa el “Nunca
Mis” al terrorismo de Estado (Quiroga Lavié en Diario de Sesiones, 1994:
3167). Por su parte, la convencional Oliveira resalté que esta nueva politica
constitucional era el fiel reflejo de una conciencia histérica que tenia como
fuente inmediata los delitos cometidos por la tltima dictadura militar los
que, entre otras cuestiones, generaron una visita de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) para investigar la situacién de los dere-
chos humanos en Argentina,” resultando en cierta proteccién para aquellos
que mds la sufrian (Oliveira en Diario de Sesiones, 1994: 2861-2862).

De este modo, se jerarquizaron obligaciones internacionales para no solo
proteger al individuo, sino también para consolidar el estado de derecho a
través de la sujecion de los poderes publicos a estrictas normas de promocion,
proteccién y garantia de los derechos fundamentales. Las palabras del con-
vencional Cafiero asi lo indican (Cafiero en Diario de Sesiones, 1994: 2831):

El Estado, a través de sus poderes, tiene responsabilidades concretas. Quizds el

Poder Ejecutivo sea el que deba restringir mds su accién. El Poder Ejecutivo es

el que debe sentir el primer freno del hombre fijdndole limites a su accionar. El

29. Comision Interamericana de derechos Humanos. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
Argentina. (11/04,/1980). OEA/Ser.L/V/11.49 doc. 19.
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Poder Legislativo debe traducir en normas positivas la progresividad y la apli-
cacién de los derechos humanos y el Poder Judicial debe estar al servicio de un
recurso 4gil y rdpido para reponer a la persona que ha sido violada en su derecho
a su situacidn anterior o, al menos, para exigir una reparacién sin perjuicio de la

responsabilidad internacional.

1.3. El debate sobre la propuesta del dictamen de mayoria

La redaccién propuesta en el dictamen de mayoria fue la que, con algu-

nas modificaciones, finalmente se aprobd. Sin perjuicio de que la propuesta

tuvo un amplio consenso de los convencionales constituyentes, lo cierto es

que también recibié criticas y resistencia de parte de algunos sectores. Las

objeciones se dividian, a grandes rasgos, en dos grupos: por un lado, se en-

contraban aquellos que se oponian a la jerarquizacién constitucional de los

instrumentos de derechos humanos, y, por el otro, quienes resistian algunas

normas especificas de estos instrumentos, en especial del Pacto de San José de
Costa Rica (Oliveira en Diario de Sesiones, 1994: 2860).
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Las criticas del primer grupo pueden también dividirse en dos:

(i) El texto propuesto era nulo porque la constitucionalizacién de cier-

tos instrumentos de derechos humanos indirectamente modificaba
los articulos 27 y 31 de la CN, algo vedado por la Ley N° 24309,
que prohibié modificaciones en su parte dogmadtica (Muruzabal en
Diario de Sesiones, 1994: 2841; Iriarte en Diario de Sesiones, 1994:
2848; Peltier en Diario de Sesiones, 1994: 2871; Maeder en Diario
de Sesiones, 1994: 2902; Vézquez en Diario de Sesiones, 1994: 2942;
Pose en Diario de Sesiones, 1994: 2962).

(i) la posibilidad de otorgarles o quitarles jerarquia constitucional a

otros tratados de derechos humanos conlleva agregar o remover dis-
posiciones constitucionales violando el articulo 30 de la Carta Mag-
na, que establece el procedimiento de reforma y la rigidez constitu-
cional que todo Estado de derecho y democritico procura (Iriarte en
Diario de Sesiones, 1994: 2846; Maeder en Diario de Sesiones, 1994:
2903; Pose en Diario de Sesiones, 1994: 2962; Romero Feris en Dia-
rio de Sesiones, 1994: 2989).
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El dictamen de minoria de los convencionales Maeder, Pando y Peltier®
situaba a los tratados internacionales por sobre las leyes, pero no le otorgaba
jerarquia constitucional a ningin convenio especifico de derechos humanos.
Alli se indicaba que los derechos del hombre, plasmados en convenios con
otros paises, eran parte de los derechos y garantias no enumerados en el articu-
lo 33.%" Por su parte, Alsogaray sostenia que era profundamente erréneo ubicar
a los tratados por encima de las leyes y, en consecuencia, proponia la misma
jerarquia para ambas fuentes (Alsogaray en Diario de Sesiones, 1994: 2882).

En cuanto al segundo grupo de objeciones, hubo rechazos puntuales a
algunas disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, en particular, al articulo 14, que consagra el derecho de rectificacién o
respuesta en las condiciones que establezca la ley. Algunas criticas apuntaban
a que, por un lado, se atentaba contra el articulo 32 de la Constitucién que
prohibe al Congreso dictar leyes que restrinjan la libertad de imprenta, y que,
por el otro, se ¢jercia una forma indirecta de censura previa en contravencién
al articulo 14 de la CN (Muruzabal en Diario de Sesiones, 1994: 2841; Peltier
en Diario de Sesiones, 1994: 2872; Pose en Diario de Sesiones, 1994: 2963; Ro-
mero Feris en Diario de Sesiones, 1994: 2989; De Sanctis en Diario de Sesiones,
1994: 3008; Albamonte en Diario de Sesiones, 1994: 3097). También se criticd
el articulo 21, que reconoce la finalidad social del derecho de propiedad por
considerarlo contrario al articulo 17 de la Carta Magna (Peltier en Diario de
Sesiones, 1994: 2872; Alsogaray en Diario de Sesiones, 1994: 2883 y 2887).
Otros convencionales se manifestaron acerca de los problemas de la cosa juz-
gada y de la supremacia de las sentencias de la CSJN (Muruzabal en Diario de
Sesiones, 1994: 2846; Iriarte en Diario de Sesiones, 1994: 2847-2850). Tampo-
co faltaron debates sobre los potenciales impactos de estas normas con relacién
al aborto y los derechos de la mujer (Pardo en Diario de Sesiones, 1994: 2909;
Iturraspe en Diario de Sesiones, 1994: 2950; Méndez en Diario de Sesiones,
1994: 2958-2959; Gémez de Marelli en Diario de Sesiones, 1994: 3014).

30. Despacho de minoria de Maeder, Pando y Peltier. Recuperado de https://www.senado.gov.ar/
parlamentario/convenciones/descargarDespacho/7/

31. Ibid. Ver asimismo Pando en Diario de Sesiones (1994: 2856); Natale, en Diario de Sesiones (1994: 2894);
Maeder en Diario de Sesiones (1994: 2903).
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El convencional Garcia Lema, uno de los redactores del proyecto, fue
el encargado de elaborar una extensa explicacién de por qué la propuesta
del dictamen de mayoria era consistente con la ley declarativa de reforma,
y con su articulo 3, que habilitaba el tratamiento de la “jerarquia de los
tratados” (Garcia Lema en Diario de Sesiones, 1994: 3016-3021). También
se argumentd que jerarquizar constitucionalmente a ciertos instrumentos
de derechos humanos no implicaba incorporarlos a la CN sino que, por el
contrario, era situarlos a la par (De Vedia en Diario de Sesiones, 1994: 2878;
Arias en Diario de Sesiones, 1994: 2920; Hitters en Diario de Sesiones, 1994:
3155). En tal sentido, Arias sostuvo que “el concepto de jerarquia constitu-
cional implica nivelar, igualar, establecer en un mismo plano a los tratados
internacionales con las cldusulas constitucionales preexistentes [...]” (Arias
en Diario de Sesiones, 1994: 2920). Se aclard, ademds, que el proyecto de
articulo clarificaba que los tratados jerarquizados deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias reconocidos por la CN (Barra en
Diario de Sesiones, 1994: 2837; De Vedia en Diario de Sesiones, 1994: 2878;
Garcia Lema en Diario de Sesiones, 1994: 3020), razén por la cual no se
vulneraba disposicién constitucional alguna.

A fin de generar mayor consenso, el convencional Cafiero planteé in-
corporar la frase “no derogan ningtn articulo de la primera parte de esta
Constituciéon” (Cafiero en Diario de Sesiones, 1994: 3039), redaccién que fue
ligeramente revisada para adoptarse, finalmente, la expresion “no derogan
articulo alguno de esta Constitucién” (De Vedia en Diario de Sesiones, 1994:
3044). Esta nueva proposicién obtuvo apoyos anteriormente contrarios al
dictamen de mayoria, pues se entendié que dicha inclusién eliminaba poten-
ciales nulidades e impugnaciones por exceso de facultades de la Convencién
al asi mantener intacta la parte dogmatica de la Carta Magna (Ortiz de Pelle-
grini en Diario de Sesiones, 1994: 3165).

La votacién concluyé con 198 votos a favor y 36 en contra registrindo-
se, ademds, dos abstenciones (Diario de Sesiones, 1994). El viejo articulo 67
inciso 19 se convirtié asi en el actual articulo 75 inciso 22, cuyo texto actual-

mente dispone:
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Articulo 75 inciso 22. Corresponde al Congreso:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Conven-
cién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifo; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementa-
rios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podrén ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser apro-
bados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totali-

dad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.

Como se observa, el primer pdrrafo ubica a todos los tratados por encima
de las leyes de la nacién. El segundo pérrafo establece una excepcion: los 11
instrumentos alli mencionados gozan de jerarquia constitucional. Finalmen-
te, se faculta al Congreso para asignarle tal jerarquia a otros tratados de dere-

chos humanos a través de una mayoria especial.’”

32. A la fecha, otros tres tratados de derechos humanos recibieron jerarquia constitucional: la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (jerarquia constitucional otorgada en 1997 por Ley
N° 24820); Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad (jerarquia constitucional otorgada en 2003 por Ley N° 25778); y la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (jerarquia constitucional otorgada en 2014 por Ley N° 27044).
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2. La interpretacion de la Corte Suprema del articulo 75 inciso 22

La reforma constitucional y el consecuente redisefio de la pirdmide juridica
nacional acabaron con las discusiones sobre la relacién entre el derecho interna-
cional convencional y nuestro derecho interno. Esta reconfiguracién trajo clari-
dad sobre el lugar que ocupan los tratados internacionales en el ordenamiento
juridico nacional, frente a un mundo cada vez mds globalizado en el que las
reglas supranacionales juegan un rol predominante en diversos aspectos, como
el comercio internacional, las inversiones extranjeras o los derechos humanos.

No obstante ello, la Constitucién reformada también presenta nuevos de-
safios para la relacién entre la normativa internacional y el derecho local, no
solo al nivel de la letra de la Constitucién, sino también con relacién a la inter-
pretacién que del derecho internacional efectiian los organismos supranacio-
nales encargados de aplicar sus reglas, particularmente respecto de aquellas que
gozan de jerarquia constitucional. De este modo, los habituales problemas de
interpretacion juridica que llevan a un resultado u otro dependiendo de quién
y cémo lea y aplique una norma particular a un caso en concreto (Cércova,
2009; Gargarella, 2008), ahora se ven reforzados por la aparicién de un nuevo

ordenamiento legal internacional a tener en cuenta (Thea y Senes, en prensa).

2.1. ;Qué dice la Constitucion segun la jurisprudencia de la CSJN?
2.1.1. Las condiciones de su vigencia y la jurisprudencia internacional

Segun el articulo 75 inciso 22, los instrumentos internacionales alli men-
cionados (y los que eventualmente se incorporen) tienen jerarquia constitucio-
nal “en las condiciones de su vigencia”. En concordancia con los debates de la
Convencién Constituyente (Barra en Diario de Sesiones, 1994: 2837), la doc-
trina entendi6 que la frase comprende las reservas y/o declaraciones interpreta-
tivas formuladas por el Estado Nacional al momento de ratificar o adherirse al
instrumento en cuestién (Turyn, 2013: 4; Pagliari, 2011: 30; Pizzolo, 2000).
Es decir, la frase refiere al modo en que estos instrumentos rigen para la Repu-

blica Argentina en sede internacional, y es en tal forma que adquieren jerarquia

308



Jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de derechos humanos

constitucional. Sin embargo, en la primera oportunidad que tuvo la CSJN para
interpretar la cldusula en cuestién le otorgd un alcance mds amplio.

En el caso “Giroldi” la Corte declaré la inconstitucionalidad de un ar-
ticulo del Cédigo Procesal Penal de la Nacién por entender que la prohibi-
cién para interponer un recurso de casacién en razén del monto de la pena
violaba el articulo 8.2.h de la Convencién Americana que consagra la doble
instancia en materia penal.*® Al interpretar la frase “en las condiciones de su
vigencia” indicé que “esto es, tal como la Convencién citada efectivamente
rige en el dmbito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para
su interpretacién y aplicacién”.?* De acuerdo a la CSJN, la CN le ordena a
los poderes constituidos tener en cuenta no solo las reservas y/o declaraciones
interpretativas oportunamente realizadas, sino también la jurisprudencia de
los organismos de supervision creados por cada uno de los instrumentos de
derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional.

La doctrina de “Giroldi” ha sido frecuentemente citada como el argu-
mento que justifica la incorporacién de la jurisprudencia del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos al régimen legal argentino (Albanese, 2015;
Gordillo, 1996), generando controversias con relacién al alcance de los in-
formes de la CIDH vy a las sentencias (y opiniones consultivas) de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH) en los casos contenciosos
en los que Argentina no es parte (Hitters, 2008).

Con relacién a los informes de la CIDH, la jurisprudencia de nuestro
mdximo tribunal ha sido zigzagueante. En “Bramajo” sostuvo que los infor-
mes de la Comisién debian “servir de gufa para la interpretacién de los pre-
ceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino reconocié la
competencia de aquélla para conocer en todos los casos relativos a la inter-

pretacion y aplicacién de la Convencién Americana”.*> Dos afios después,

33. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (07/04,/1995). “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de
€asacion - causa n. 32/93".

34. Ibid., cons. 11 (el destacado es propio).

35. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (12/09/1996). “Bramajo, Herndn Javier s/ incidente de
excarcelacion”, cons. 8.
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%7 indicé que las recomendaciones de la

en “Acosta’,* y luego en “Felicetti”,
Comisién no son vinculantes para el Poder Judicial de la Nacién, no habilitan
la revisién de las resoluciones judiciales y, en su caso, se aplican en lo sucesivo
y sin efecto retroactivo. Sin embargo, en 2013 se produce un sorprendente
viraje en “Carranza Latrubesse”, donde por primera vez la Corte Suprema de-
clara expresamente la obligatoriedad de los informes de la CIDH. Allf afirmé
que la obligacién de los Estados parte de poner sus mejores esfuerzos para dar
cumplimiento a las recomendaciones de la CIDH,* leida e interpretada a la
luz de los principios de buena fe y pro persona, determina su cardcter vincu-
lante y obliga a la Corte Suprema a reconocerlas como tal.*

En cuanto a las sentencias de la Corte IDH en los casos contenciosos en
los que Argentina no es parte, la Corte pareci6 reforzar en “Simén” los crite-
rios de “Giroldi”, al indicar que la “traslacién” de las conclusiones de la Corte
IDH en “Barrios Altos vs. Pert” al caso argentino en materia de amnistias
“resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal internacional mencio-
nado han de ser interpretadas de buena fe como pautas jurisprudenciales”.’
De este modo, se declaré la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia
Debida*! y de Punto Final,** y se dispuso la validez de la Ley N° 25799, que
declaré la nulidad de ambas normas.

Por otro lado, la jurisprudencia interamericana ha tenido una impor-

tante penetracién en el control de constitucionalidad argentino con base en

36. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (22/12/1998). “Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas
corpus”, cons. 13.

37. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (21/12/2000). “Felicetti, Roberto y otros s/ revision - causa
n° 2813", cons. 7.

38. Corte IDH. Loayza Tamayo v. Perd. Fondo. Fallo del 17 de Septiembre de 1997 (ser. C) No. 33, parr. 80.
39. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (6/8/2013). “Carranza Latrubesse Gustavo ¢. EN/Ministerio de
Relaciones Exteriores/Pcia. de Chubut s/Proceso de Conocimiento”, cons. 5, 12, 14y 16.

40. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (14/6,/2005). “Simén, Julio H. y otros s/ privacion ilegitima de la
libertad - causa n° 17.768", cons. 24 (el destacado es propio). Frecuentemente se refiere también al fallo Videla
en el que la CS)N validd una interpretacion del tribunal inferior de la causa aplicando la jurisprudencia de la Corte
IDH de un caso contra Pert en el que Argentina no habia sido parte (Caso del Penal Miguel Castro Castro vs.
Pert). Ver Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (31/8,/2010). “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo
s/ recurso de casacion”, cons. 7y 9. Para un comentario al respecto, ver Gil Dominguez (2010).

41. Argentina. Ley N° 23521.

42. Argentina. Ley N° 23492,
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la doctrina del control de convencionalidad.” Segin esta doctrina, los jueces
domésticos no solo deben revisar la correcta aplicacién de las normas locales,
sino también las disposiciones de la CADH vy las interpretaciones que de ella
haya efectuado la Corte IDH.* Este control debe efectuarse de oficio® por
parte de todas las autoridades publicas.* Sobre la base de este entendimiento,
la Corte Suprema abandoné su histérico criterio de “Ganadera Los Lagos™’
seguin el cual el Poder Judicial solo podia ejercer el control de constitucionali-
dad a pedido de parte y nunca de oficio. Asi, sostuvo en 2012 en “Rodriguez
Pereyra” que serfa un contrasentido que la CN, por un lado, habilite el con-
trol de convencionalidad de oficio por via del articulo 75 inciso 22 y que, por
el otro, prohiba un control de constitucionalidad similar (ex oficio).®
Algunos autores han criticado la interpretacién expansiva de la CN por
parte de la CSJN y su generosa recepcién de la jurisprudencia internacional
en materia de derechos humanos. En una entrevista en 2004, a 20 afos de la
reforma constitucional, el actual juez de la Corte Suprema Rosatti (2014),” y

en 1994 convencional constituyente, sostuvo:

nunca nadie pensé que lo que hacia el sistema argentino era abrirse de tal forma
que la Constitucién quedara supeditada no sélo a la letra de los tratados, sino
a la interpretacidon que sobre esa letra pudiera hacer una corte internacional en
el caso “X c. Colombia” [...]. Eso estaba claro en 1994. Hoy no [...] [Que] el
caso “Fulano c. Colombia” [...] sea un elemento a considerar, que sea una fuente

razonable... Pero no més que eso.

43. Para un andlisis sobre el control de constitucionalidad y de convencionalidad en el derecho argentino, ver,
por ejemplo, Thea y Losada Revol (2017); Amaya (2014); Gil Dominguez (2010).

44. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrs. 124-125.

45. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 128.

46. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 225.

47. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (30/6,/1941). “Los Lagos S.A. Ganadera c. Gobierno Nacional”.
48. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (27/11/2012). “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército
Argentino s/ Dafos y Perjuicios”, cons. 12.

49. El actual presidente de la Corte Suprema se ha manifestado en similar sentido (Rosenkrantz, 2003, 2005).
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Sin perjuicio de que la CSJN puede haberse excedido en algunas ins-
tancias, disentimos con la posicién del juez Rosatti, porque la Constitucién
no ha quedado de ninguna manera supeditada a la letra de ninguno de los
tratados jerarquizados ni a la interpretacién que de ellos se realice. La re-
forma constitucional puso en pie de igualdad, y con la misma jerarquia, a
ciertos instrumentos de derechos humanos creando asi un bloque federal de
constitucionalidad® que no genera planos superiores ni inferiores entre los
elementos que lo componen (Bidart Campos, 2006: TI-V-9; Manili, 2003).
Por tanto, una norma del bloque de constitucionalidad no puede ser incons-
titucional siendo, en su caso, necesario armonizar potenciales conflictos nor-
mativos (Gelli, 2017). Por otro lado, la letra de la Convencién Americana
es clara en cuanto a que las sentencias de la Corte IDH son solo obligatorias
para aquellos Estados que son parte en un caso contencioso.’’ Asimismo,
no existe disposicién alguna que establezca que las recomendaciones de la
CIDH son vinculantes para los Estados parte, pues ellos solo tienen la obli-
gacién de poner sus mejores esfuerzos para darle cumplimiento.”> Ahora
bien, entendemos que estos precedentes no deben soslayarse por al menos
dos motivos. En primer lugar, porque la interpretacién que efecttian los or-
ganismos de supervisién sirve para clarificar el alcance de las obligaciones
contraidas por los Estados y, por tanto, valen como guia para interpretar el
texto en cuestién (Sagiiés, 1999), brindando ademds certeza a los individuos
respecto de cudles son sus derechos y garantias. En segundo lugar, porque
su observancia no solo es un reflejo del principio de buena fe, sino también
una medida preventiva destinada a evitar un futuro caso contencioso en sede
internacional que comprometa la responsabilidad del Estado por incumpli-

miento a sus obligaciones.

50. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (17,/05/2005). “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, cons. 5.
51. Segun el articulo 68, “[1]os Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes”.

52. Corte IDH. Loayza Tamayo V. Perd. Fondo. Fallo del 17 de septiembre de 1997 (ser. C) No. 33.

312



Jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de derechos humanos

2.1.2. Son complementarios y no derogan articulo alguno

De conformidad con lo dispuesto por el nuevo texto constitucional, los
tratados enumerados en el articulo 75 inciso 22 “no derogan articulo alguno
de la primera parte de [la Carta Magna] y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

En los fallos “Monges”™ y “Chocobar™* la Corte explicé el alcance de
ambas frases a fin de conciliar las disposiciones constitucionales y las nor-
mas de los instrumentos de derechos humanos jerarquizados. Para el mdximo
tribunal, los convencionales constituyentes realizaron un “juicio de compro-
bacién, en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitu-
cionales y han verificado que no se produce derogacién alguna” toda vez
que reconocer un potencial conflicto entre normas de igual rango “serfa un
contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente”.® En palabras
de la Corte Suprema, “debe interpretarse que las cldusulas constitucionales y
las de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarias y, por lo
tanto, 7o pueden desplazarse o destruirse reciprocamente” >’

Como senala Filippini, algunos autores indican que las discusiones de la
Convencién Constituyente pueden plantear dudas sobre la profundidad con
las que fueron analizadas ciertas implicancias del nuevo arreglo institucional
(2005). En similar sentido, y con relacién al juicio de comprobacidn, Rosatti
senala que jamds se hizo (2014). Si bien es cierto que tal cotejo no se des-
prende del diario de sesiones de la Asamblea Constituyente, la convencional
Carrié hizo especial alusién a ello afirmando que los derechos reconocidos
en estos instrumentos internacionales no implicaban violacién alguna a los
principios de derecho publico del articulo 27 sino que, por el contrario, tien-
den a reforzarlos (Carrié en Diario de Sesiones, 1994: 3135). A mayor abun-

53. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (26/12/1996). “Monges, Analia M. c. Universidad de Buenos
Aires / resol. 2314/95 s/ Recurso de hecho”.

54. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (27/12/1997). “Chocobar, Sixto Celestino ¢. Caja Nacional de
Prevision para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/ reajuste por movilidad”.

55. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (26/12/1996). “Monges, Analia M. c. Universidad de Buenos
Aires / resol. 2314/95 s/ Recurso de hecho”, cons. 20.

56. Ibid., cons. 21.

57.1bid., cons. 22 (el destacado es propio).
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damiento, sostuvo que “nadie ha discutido la absoluta correspondencia con
el derecho publico interno de los mismos. A tal control se le adiciona hoy el
que efectiia esta Honorable Convencién al decidir elevarlos a Jerarquia Cons-
titucional” (Carri6 en Diario de Sesiones, 1994: 3135, el destacado es propio).

En nuestra opinidn, el denominado “juicio de comprobacién” no es mds
que una ficcidn legal creada por la CSJN para legitimar el ingreso de un
sinfin de normas del derecho internacional de los derechos humanos al or-
denamiento juridico argentino (Gelli, 2017). De este modo, compartimos la
opinién de Gelli (2017) y Manili en cuanto a que esta interpretacién de la
Corte “resulta muy préctica y util, en el sentido de inducir a los intérpretes
a que realicen todos los esfuerzos posibles por conciliar las normas de jerar-
quia constitucional independientemente de su fuente” (2014). Lo inverso
implicarfa, por un lado, reconocer que estas normas no tienen la jerarquia
que la propia CN les asigna y, por el otro, negar la complementariedad que
se les reconoce para llenar vacios. Para Bidart Campos, los instrumentos del
articulo 75 inciso 22 deben “gozar de eficacia porque, de lo contrario, no
complementan nada; lo que complementa se suma e integra a lo complemen-
tado, en armonia y congruencia reciprocas; nunca puede quedar neutralizado
ni esterilizado” (Bidart Campos, 2006: T2-XII-23).

Si bien til y novedoso, el juicio de comprobacién no consigue resolver
todos los problemas que pueden emerger a la hora de aplicar arménicamente
la Constitucién Nacional y los tratados internacionales con jerarquia consti-
tucional, tal como lo revelan la seccién 2.1.3 siguiente referida a las condenas
de la Corte IDH contra Argentina, y el fallo “Arancibia Clavel” de 2004.%® En
este tltimo caso, la Corte debid resolver, entre otras cuestiones, la imprescrip-
tibilidad de ciertos crimenes de lesa humanidad imputados al sehor Arancibia
Clavel frente a la garantia nullum crimen nulla poena sine lege (no hay pena sin
ley escrita anterior a la comisién del hecho, es decir, el principio de legalidad)
prevista en el articulo 18 de la CN.

La Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968 no era aplicable al momento

de la comisién de los delitos investigados (presuntamente ocurridos entre

58. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (24,/08/2004) “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio
calificado y asociacion ilicita y otros -causa n° 259”.
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1974 y 1978), ya que el tratado recién fue aprobado por Argentina en el ano
1995 (Ley N° 24584) y fue en 2003 cuando se lo ratificé y se le concedié
jerarquia constitucional (Ley N° 25778). Para sortear este problema y asi
evitar una aplicacién retroactiva de la norma convencional en contravencién
al principio de legalidad, la Corte sostuvo que, en rigor, la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad no creé una norma nueva sobre imprescriptibilidad, sino que
unicamente cristalizé y afirmé una regla imperativa de 7us cogens™ que ya exis-
tia en el ordenamiento juridico internacional al momento de la comisién de
los hechos, pero que tenfa como fuente a la costumbre internacional (segiin
la Corte, tal norma se encuentra incorporada al derecho argentino por via
del derecho de gentes del articulo 118 de la CN). Esta interpretacién de la
mayoria (ampliada por el Juez Boggiano) no solo recibid fuertes criticas en las
disidencias de los entonces jueces Fayt, Belluscio y Vdzquez, sino también de
la doctrina especializada (Manili, 2014; Gelli, 2004).

2.1.3. Las sentencias de la Corte IDH en los casos contra Argentina

Como fuera indicado, los tratados del articulo 75 inciso 22 tienen jerar-

quia constitucional en “las condiciones de su vigencia” y tal como rigen para

59. Sequn el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, “una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter”.

60. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (24,/08/2004) “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio
calificado y asociacion ilicita y otros -causa n° 259", cons. 16 y 28. El articulo 118 expresa: “Todos los juicios
criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la Cdmara de Diputados
se terminardn por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucion. La actuacion de estos
juicios se haré en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa
fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinard por una ley especial
el lugar en que haya de sequirse el juicio” (el destacado es propio). El articulo parece indicar una regla de
asignacion de jurisdiccion para los casos en los que se comete un delito contra el derecho de gentes (es
decir, el derecho consuetudinario internacional) fuera del territorio nacional, y no reconocer o incorporar a la
costumbre internacional como fuente del derecho argentino. Al respecto, ver Gonzalez Napolitano (2004). Por
su parte, vale senalar que el considerando 17 de la disidencia de Belluscio hace alusién a la imposibilidad de
aplicar reglas no escritas en materia penal.
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la Republica Argentina en el ordenamiento internacional. Algunos de estos
tratados establecen un sistema de supervision de las obligaciones contraidas,
creando un tribunal jurisdiccional con funciones contenciosas como la Cor-
te IDH.®" Segtin la Convencién Americana, la Corte IDH tiene la facultad
de dictar sentencias obligatorias,** definitivas e inapelables, disponiendo la
restitucion del derecho conculcado, la reparacién de sus consecuencias, y/o el
pago de una justa indemnizacién.* De las quince sentencias de fondo dicta-
das a la fecha por la Corte IDH en casos contra Argentina, la Corte Suprema
debié enfrentar el problema de su implementacién en cuatro oportunidades.
En “Cantos”, Argentina fue condenada por impedirle el acceso a la jus-
ticia a la victima al tener que afrontar costos en concepto de tasa de justicia,
honorarios y otros gastos profesionales desproporcionados y que habian sido
convalidados por nuestro mdximo tribunal.®® La Corte Interamericana fall en
2002 que se debian fijar erogaciones y honorarios razonables, pero la Corte
Suprema rechazé la reparacién ordenada un ano después, al entender que su
implementacién (i) violaria los derechos de propiedad de los profesionales que
no participaron del litigio internacional,®® e (ii) implicarfa una abdicacién al
rol que la Corte Suprema tiene de intérprete final de la Constitucién al verse
obligada a revisar su propia sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.”’
Nuestro méximo tribunal abandoné esta posicién en 2004 luego de la sen-
tencia interamericana recaida en “Bulacio vs. Argentina”,® en la que se le orde-
né al Estado investigar la muerte de Walter Bulacio a pesar de que habia queda-
do firme la extincién de la accién penal por prescripcién en favor del acusado
Esp6sito. En el fallo “Esp6sito”, la CSJN dispuso la reapertura de los procesos

penales puesto que, como 6rgano judicial del Estado argentino, también estd

61. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulos 52 a 69.

62. Ibid., articulo 68.

63. Ibid., articulo 67.

64. Ibid., articulo 63.

65. Corte IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2002. Serie C No. 97.

66. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (21/08/2003). “Procurador del Tesoro de la Nacién s/
Presentacion”.

67. Ibid., votos de los jueces Vazquez, Petracchi, y Lopez.

68. Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de
2003. Serie C No. 100.
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obligado a “subordinar” sus decisiones a las de la Corte IDH.* No obstante,
aclaré que no compartia el criterio restrictivo del tribunal internacional, pues
se configuraba una paraddjica situacién en la que solo era posible cumplir con
la decisién internacional restringiendo fuertemente el derecho de defensa del
acusado quien ya no podria beneficiarse del instituto de la prescripcién.”

Con los mismos argumentos, la CSJN convalidé en 2011 esta doctrina
en el fallo “Derecho™" y luego en 2015 en “Mohamed”, al afirmar que las
sentencias de la Corte IDH contra el Estado argentino “son obligatorias para
la Corte Suprema”.”? A pesar de ello, una nueva composicién del maximo tri-
bunal sorprendié a la comunidad juridica (Gulco, 2017; Onaindia, 2017: 86)
con la decisién recaida en “Fontevecchia” en 2017.7 Lorenzetti y Highton de
Nolasco, que poco tiempo antes habian suscripto la decisién de “Mohamed”,
junto a los nuevos jueces Rosatti y Rosenkrantz,”* ahora establecfan que las
sentencias de la Corte IDH contra Argentina “son, en principio, de cumpli-
miento obligatorio [...] dentro del marco de sus potestades remediales”,”
pues ese es el marco en que se ha obligado el Estado argentino.”® En virtud
de ello, no podia dejar sin efecto su propia sentencia firme recaida en la causa
“Menem””” a través de la cual se habia condenado a la editorial Perfil, propie-
dad del periodista Fontevecchia, al pago de una indemnizacién pecuniaria,

pero que la Corte IDH ordené dejar sin efecto en “Fontevecchia y D’Amico

69. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (23/12/2004). “Esposito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion
de la accion penal promovido por su defensa - Bulacio, Walter David”, cons. 6.

70. Ibid., cons. 16.

71. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (29/11/2011). “Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion
de la accién penal - causa n. 24.079".

72. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (25/03/2015). “Mohamed, Oscar Alberto - Homicidio culposo,
Resolucion N°© 477 /15",

73. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (14/02/2017). “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”.

74. El juez Maqueda votd en disidencia manteniendo una postura consistente con la adoptada en fallos
anteriores.

75. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (14/02/2017). “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, cons. 6.

76. Ibid.

77. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (25/09/2001). “Menem, Carlos Saul c. Editorial Perfil S.A. y otros
s/ danos y perjuicios - sumario”.
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vs. Argentina”’”® por vulnerar el derecho a la libertad de expresion de los perio-
distas involucrados. La Corte Suprema entendié que la Corte Interamericana
no constituye un tribunal de cuarta instancia’” con potestades suficientes para
revocar sus decisiones pasadas en autoridad de cosa juzgada.*® Ello vulnera,
segun la Corte, los principios de derecho publico del articulo 27 de la CN*!
que comprenden su cardcter de drgano supremo y cabeza del Poder Judicial
de la Nacién, tal cual lo dispone el articulo 108 de la Carta Magna.®

Como puede observarse, en “Cantos”, la Corte se mostré dubitativa con
respecto a la obligatoriedad de las decisiones de los 6rganos de supervisién crea-
dos por los tratados con jerarquia constitucional. Sin embargo, a partir de “Es-
pésito”, establecié una jurisprudencia consistente con nuestros compromisos
internacionales y con la letra de la Constitucién, pero que luego desconocié en
“Fontevecchia”. El tamiz de los principios de derecho publico del articulo 27
pareciera ser la jurisprudencia vigente en la nueva composicién del tribunal.

Si bien este trabajo no tiene por objetivo efectuar una critica al dltimo
fallo de la Corte Suprema en la materia,* no podemos dejar de mencionar
lo siguiente:

(i) Argentina aceptd la jurisdiccion de la Corte Interamericana y, en conse-
cuencia, acordd aceptar sus sentencias, obligacion que ademds adquirié
estatus constitucional después de la reforma de 1994. Por lo tanto, existe
una obligacién de conducir de buena fe un proceso de implementacién
efectivo que garantice el cumplimiento de lo decidido en sede interna-
cional. Como lo indica Pinto (2007), negarles eficacia a las decisiones
de un organismo creado por un tratado de derechos humanos al que le
fue otorgado jerarquia constitucional, supone asignarle al nuevo texto

constitucional un valor meramente formal.

78. Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238.

79. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (14/02,/2017). “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. cons. 9.

80. Ibid., cons. 12.

81. Ibid., cons. 16.

82. Ibid. De acuerdo con el Articulo 108, “[e]l Poder Judicial de la Nacion serd ejercido por una Corte Suprema
de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nacion”.
83. Al respecto ver Losada Revol (2017) y Furfaro (2017).
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(ii) La reforma constitucional cre6 un bloque federal de constitucionali-
dad que incorpora nuevos principios de derecho publico, tales como la
obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH (Abramovich, 2017b:
13). Es decir, esos principios no fueron modificados ni alterados, sino
que, por el contrario, fueron complementados. El articulo 27 de la CN
actua, entonces, como filtro previo a la incorporacién de un tratado a
nuestro ordenamiento juridico para asi evitar que los Poderes Ejecutivo
y Legislativo obliguen al Estado con tratados contrarios a las normas de
la CN (Manili, 2017; Travieso, 1994),% incluidas aquellas disposicio-
nes contenidas en el articulo 75 inciso 22. Superado ese filtro, los trata-
dos adquieren rango supralegal y, de tratarse de un tratado de derechos
humanos que siguié el procedimiento del tercer pérrafo del articulo
75 inciso 22, eventualmente jerarquia constitucional. No corresponde,
entonces, recurrir a los principios de derecho publico del articulo 27 de
la CN para negarle eficacia a las sentencias de la Corte IDH.

Sin perjuicio de que todos los poderes del Estado estén obligados por los
tratados de derechos humanos, la Corte Suprema ahora pretende constituirse
en la tnica entidad del sistema legal argentino que no estard sujeta al escrutinio
de los organismos internacionales de supervisién (De Antoni, 2017), ya que sus
propias decisiones (pasadas en autoridad de cosa juzgada) no podrian revisarse

sin vulnerar los principios de derecho publico del articulo 27 de la CN.
3. Balance: los resultados y las cuestiones
pendientes del articulo 75 inciso 22
3.1. A nivel del texto constitucional
La jurisprudencia de nuestro médximo tribunal de estos tltimos 25 anos
nos muestra claramente la existencia de importantes problemas de interpre-

tacién con respecto a la nueva norma constitucional, que incorporé todo

un plexo normativo del derecho internacional de los derechos humanos

84. En similar sentido, ver Bidart Campos (1998: 461).
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(Abregt, 2004) con la finalidad de situar a la persona humana en el centro
de la tutela del ordenamiento nacional y sujetar a los poderes constituidos
a su estricto cumplimiento.®> Lo llamativo es que muchos de estos proble-
mas no son nuevos, pues ya se debatian durante el seno de la Convencién
Constituyente, particularmente los relativos a la correspondencia entre las
disposiciones de los tratados de derechos humanos a jerarquizar y los prin-
cipios de derecho publico del articulo 27 de la CN.%

A raiz de la solucién hallada por el constituyente para salvaguardar las
disposiciones de la parte dogmdtica al insertar las frases “no derogan articulo
alguno de la primera parte de la Constitucién” y “deben entenderse comple-
mentarios de esos derechos y garantias”, la Carta Magna, en general, se venia
interpretando consistentemente y en armonia a la luz de un tnico bloque de
disposiciones constitucionales que abarca tanto a los tratados jerarquizados
como al resto de las disposiciones de la Constitucién (Abramovich, 2017b).
Es decir, ni los instrumentos de derechos humanos habian prevalecido por so-
bre la Constitucién, ni la Carta Magna los habia subordinado a los principios
de derecho publico. Sin embargo, este criterio armonizante fue ahora puesto
en crisis por la Corte Suprema en “Fontevecchia’, generando asimismo un
nuevo foco de debate respecto a cudles son esos principios de derecho pu-
blico que la Constitucién no identifica (Amaya, 2019). Tal indeterminacién
conlleva una gran incertidumbre con respecto a la relacién de las normas
constitucionales y el alcance de esos principios frente a las disposiciones de los
instrumentos del articulo 75 inciso 22 (Losada Revol, 2017: 496), abriendo
de ese modo la puerta para que los poderes publicos verifiquen la correspon-
dencia de las normas internacionales de derechos humanos (y las decisiones
de sus organismos de supervisién) con los (desconocidos) principios de dere-
cho publico de la CN (Arballo, 2017).

A este problema se le adicionan dos asuntos ausentes durante los debates
de la Asamblea Constituyente: el alcance del control judicial de constitucio-
nalidad (y convencionalidad), y la recepcién de los estdndares de la jurispru-

dencia de los organismos de supervision.

85. Ver supra secciones 1.2.2'y 1.2.3.
86. Ver, por ejemplo, Muruzabal en Diario de Sesiones (1994: 2841); Iriarte en Diario de Sesiones (1994:
2846); Maeder en Diario de Sesiones (1994: 2901).
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En el ejercicio de sus facultades, los jueces habitualmente se convierten
en la boca de la ley incorporando soluciones e interpretaciones que no se en-
cuentran explicitamente contenidas en el texto que leen (Gargarella, 1997).
El habitual problema de la brecha interpretativa que existe entre lo que dice la
Constitucién y lo que los jueces dicen que dice la Constitucion (Bayén, 2000)
se ve, en cierta forma, potenciado mediante la incorporacién de mds de una
decena de instrumentos internacionales de derechos humanos de amplio con-
tenido al texto constitucional argentino (Thea y Senes, en prensa). Asi, el con-
trol judicial de constitucionalidad (y, en consecuencia, de convencionalidad)
se ha ampliado considerablemente, incrementando de ese modo los riesgos de
dispersién normativa y, particularmente, de discrecionalidad judicial (Thea y
Senes, en prensa). Tales riesgos son atin mayores si dicha inspeccidn se realiza
de oficio, segtin lo establecido por la CSJN en “Rodriguez Pereyra”.

Es en este punto que entendemos importante la buena fe en la consi-
deracién de los estindares que desarrollan los organismos de supervisién
en su jurisprudencia, ya que ello ayudaria a reducir la brecha interpretativa
que puede existir entre la lectura que efectian los jueces nacionales y los
decisores internacionales respecto a un mismo cuerpo normativo. Ello en
virtud de que los primeros se encargan de interpretar la Constitucién® y los
segundos un tratado®® que complementa la Constitucién y que no deroga
articulo alguno de su parte dogmdtica. El didlogo jurisprudencial entre los
tribunales locales y los organismos internacionales de supervisién se cons-
tituye, entonces, en un elemento importante tendiente a conciliar aspectos
en los cuales pueden existir divergencias entre dos 6rganos jurisdiccionales
(Gargarella, 2017; Pizzolo, 2017).

87. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (14/02/2017). “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, voto del Dr. Rosati.

88. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154
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3.2. A nivel de los poderes constituidos

La Asamblea Constituyente indicé que, entre los objetivos de jerarquizar
una serie de obligaciones internacionales en materia de derechos humanos,
se encontraba el de subordinar a los poderes publicos a un estricto régimen
de promocién y proteccién de los derechos fundamentales, sujetdndolos a
distintos sistemas de supervision y de responsabilidad internacional.®’ Asi, las
obligaciones de derechos humanos son vinculantes para los tres poderes del
Estado, y son los propios poderes del Estado los encargados de darle un efecti-
vo cumplimiento.” Para alcanzar tal fin, resulta indispensable la coordinacién
y didlogo institucional en el marco de las competencias de cada uno de los po-
deres constituidos, pues lo contrario puede conducir a respuestas fragmenta-
das e incompletas que reflejen una postura doble o triple (en vez de univoca)
del Estado Nacional frente a la comunidad internacional. Tal didlogo y coor-
dinacién ha sido pricticamente inexistente desde la reforma constitucional
(Hitters, 2013; Misuraca, 2013), y su prueba mds cabal se evidencia ante los
problemas que principalmente enfrent6 la Corte Suprema en la implementa-
cién de las sentencias de la Corte IDH en “Cantos” y “Fontevecchia’, por un
lado, frente a “Espésito”, “Derecho” y “Mohamed”, por el otro.

Sin embargo, los problemas de implementacién no son patrimonio exclu-
sivo del Poder Judicial, pues de los 15 casos contenciosos fallados por la Corte
IDH en contra de Argentina, solo 4 han sido completamente archivados en
el marco de los respectivos procesos de supervision de sentencia.” Es en este
punto donde tal vez radica la principal deuda del convencional constituyen-
te, y del propio zexto del articulo 75 inciso 22, ya que el establecimiento de
lineamientos o de un mecanismo de implementacién de sentencias de los or-
ganismos supranacionales con competencia en materia de derechos humanos

ha quedado en cabeza del legislador, quien se encuentra en mora desde hace

89. Ver supra secciones 1.2.2y 1.2.3.

90. Corte IDH. Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion
(Arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-14,/94 de 9 de diciembre
de 1994. Serie A No. 14. Asimismo, ver Pinto (1999: 63-85).

91. Al respecto, ver informacion disponible en Corte Interamericana de Derechos Humanos. (asos en
Etapa de Supervision. Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/cf /jurisprudencia2 /casos_en_etapa_de_
supervision.cfm?lang=es
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ya 25 anos. El derecho comparado interamericano nos brinda algunas expe-
riencias al respecto:*> Colombia® y Perd,” por ejemplo, sancionaron leyes
integrales en la materia, mientras que Ecuador incorporé a su Carta Magna
una accién constitucional por incumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos para acabar con omisiones
o incumplimientos de parte de los poderes constituidos.”

La falta de elaboracién e implementacién de un programa integral de
desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales hasta
el méximo de los recursos disponibles es, sin dudas, la agenda pendiente de
los gobiernos desde la reforma constitucional (Gonzalez, 2006), tanto a nivel
local como a nivel federal. Un buen reflejo lo constituye el fallo “QCS” de la
CSJN que devel las dificultades que enfrentan las personas con discapacidad
y en situacién de calle en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para satisfacer
su derecho de acceso a una vivienda adecuada.”

Si bien es cierto que hubo significativos avances en el reconocimiento ju-
dicial de estos derechos, en particular con relacién al derecho a la salud,”
es igualmente real que también se configuraron importantes retrocesos que,
paraddjicamente, encontraron su justificacién legal en (un mal uso de) los
instrumentos de derechos humanos. En el ya referido caso “Chocobar”, por
ejemplo, la CSJN congel6 la movilidad jubilatoria consagrada en el articulo 14
bis de la Constitucion al entender que la frase incorporada en los instrumentos
de derechos humanos relativa a los “recursos disponibles” de cada Estado sirve

de adecuada directriz para determinar el contenido econémico de la movilidad

92. Para un estudio al respecto, ver CEJIL (2009).

93. Colombia. Ley N° 288 de 1996.

94. Perd. Ley N° 27775.

95. Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), articulo 93.

96. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (24/04/2012). “Q. C., S. Y. c. Gobierno de Ia Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo”.

97. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (16/10/2001). “Monteserrin Marcelino c. Estado Nacional -
Ministerio de Salud y Accién Social”; Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (01/06,/2000). “Asociacion
Benghalensis y otros c. Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accion Social s/amparo ley 16.986"; Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. (24/100,/2000). “Campoddnico de Beviacqua, Ana C. ¢. Estado Nacional-
Ministerio de Salud y Accién Social-Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neocldsicas”. En
estos casos la Corte dispuso la inoponibilidad de restricciones presupuestarias frente al interés superior de los
nifos. Asimismo, orden¢ el otorgamiento de ciertos medicamentos y prestaciones para el tratamiento de VIH
y para hacer frente a distintas afectaciones ¢seas.
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jubilatoria.”® M4s recientemente, los tribunales inferiores declararon la incons-
titucionalidad de las disposiciones de la Ley N° 27204 relativas al “ingreso
libre e irrestricto” a la educacion superior en virtud de que el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos Sociales y Culturales exige que esa formacién sea
accesible sobre la base de la capacidad de cada uno de los Estados, por cuantos
medios sean apropiados.” En consecuencia, se entendié que “la educacién
superior 70 debe ser generalizada”'* sino Gnicamente “disponible”.'"!

Asimismo, y al igual que para el caso de la implementacién de las senten-
cias internacionales, la falta de coordinacion entre los poderes constituidos
también ha sido una importante barrera para el exitoso desenlace de muchos
de los avances alcanzados en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, particularmente frente a problemas estructurales, como la proteccién
de un ambiente sano en la cuenca Matanza-Riachuelo'™ o en lo relativo a las
condiciones de la poblacién carcelaria en la provincia de Buenos Aires.'” El
activismo judicial de los litigios estructurales propicié soluciones novedosas y
complejas para problemas igualmente complejos (Thea, 2012), pero al mis-
mo tiempo puso de manifiesto serias dificultades de coordinacién no solo en-
tre los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, sino también a nivel federal,
provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Alires.

La tnica instancia en la que tal vez existié una coordinacién integral en
el impulso de una agenda comun en materia de derechos humanos de parte
de todos los poderes publicos nacionales y provinciales sea la del denominado
proceso de Memoria, Verdad y Justicia.'® Si bien no pretendemos efectuar

un juicio de valor al respecto en términos legales'® (pues ello excederia el 4m-

98. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (27/12/1997). “Chocobar, Sixto Celestino c. Caja Nacional de
Prevision para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/ reajuste por movilidad”.

99. Juzgado Contencioso Administrativo Federal No. 9. (05/2016). “Universidad Nacional de la Matanza c. EN
- Ministerio de Cultura y Educacion s/ Amparo Ley 16.986". Recuperado de https://www.pensamientocivil.
com.ar/system/files /2016 /05 /Fallos2348.pdf

100. /bid., cons. VIII (el destacado es propio).

101. /bid., el destacado es propio.

102. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (08,/07,/2008). “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional
y otros s/ dafos y perjuicios (dafos derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”.
103. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (17,/05,/2005). “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”.

104. Al respecto, ver Torras, Palmds Zaldua y Perelman (2016).

105. El enfoque de la Corte Suprema en materia de delitos de lesa humanidad fue objeto de elogios v criticas. Al
respecto, ver, entre otros, Adler (2013); Trucco (2007b); Rosenkrantz (2003); Elias, (s.f.) Filippini, (s.f.); CELS (s.f.)
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bito del presente trabajo), procuramos demostrar cémo una agenda comun y

coordinada que comprendié a partidos politicos tan variados como el PJ, la

UCR, el ARI, el Socialismo, o el Frente Grande, alcanzé verdaderos resulta-

dos con altos grados de aceptacién y cohesién social.

La reforma constitucional, sin dudas, contribuyé a que la sociedad civil
reforzara sus reclamos de memoria, verdad y justicia, que habian encontrado
importantes obstdculos legales frente a la vigencia de las leyes de Obediencia
Debida y de Punto Final, y de los indultos otorgados a partir de 1989. Tal
coyuntura claramente refleja que el convencional constituyente de 1994 no
tuvo intencién de reabrir este debate. A pesar de ello, la nueva letra de la
Constitucién, en el marco de un nuevo contexto politico y social poscrisis del
afo 2001, se constituyd, paraddjicamente, en la herramienta fundamental
para que los poderes constituidos alcanzaran una verdadera sinergia para la
implementacién de este proceso de memoria, verdad y justicia. A continua-
cién, enunciaremos, a titulo meramente ilustrativo, algunos ejemplos que
dan fe de lo indicado:

o Poder Ejecutivo: desclasificacién de archivos (Decreto N° 4/2010),

creacién e identificacién de sitios para la memoria,'* obligatoriedad del
tramite judicial frente a pedidos de extradicién (Decreto N° 420/2003),
ratificacion de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de Lesa Humanidad'” pendiente desde su aprobacién en
1995 (Ley Ne 24584).

o Poder Legislativo: anulacién de las leyes de Obediencia Debida y Punto
Final (Ley N° 25779), sancién de leyes reparatorias (Ley N°© 25914),
elevacién a rango constitucional de la Convencién sobre Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad (Ley N° 25778).

o Poder Judicial y Ministerio Pablico Fiscal: inconstitucionalidad de
las leyes de Obediencia Debida y de Punto Final,'*® ratificacién de

106. Ley N° 26.415, que ratificd el Convenio celebrado entre el Estado nacional y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires de creacion, organizacion y funcionamiento del ente publico denominado “Espacio para la
Memoria y para la Promocién y Defensa de los Derechos Humanos.

107. Ver Tabla sobre el estado de ratificaciones disponible en https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-6&chapter=4&aclang=_en

108. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (14/6,/2005). “Siman, Julio H. y otros s/ privacion ilegitima de
la libertad - causa n° 17.768".
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la Ley N° 25779 que declaré la nulidad de estas leyes,'” inconstitu-
cionalidad de los indultos,''® dictado de numerosas sentencias con-
denatorias por delitos cometidos durante la tltima dictadura militar.
También se adoptaron medidas de indole funcional en el dmbito de la
CSJN, como la creacién de la Unidad de Asistencia y Seguimiento de

las causas anteriores al 10 de diciembre de 1983 en las que se investiga

la desaparicion forzada de personas,'! o la Unidad de Superintenden-

cia para Delitos de Lesa humanidad.'? Asimismo, en el dmbito de

la Procuracién General de la Nacién se establecié la Procuraduria de
Crimenes contra la Humanidad,'”® que continu la labor de la Unidad
Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las Causas por Violaciones a

los Derechos Humanos cometidas durante el Terrorismo de Estado.''*

El desarrollo del proceso de Memoria, Verdad y Justicia claramente ha
demostrado que su implementacién en la Republica Argentina habria sido
muy dificil (o pricticamente imposible) si la mera vigencia del articulo 75
inciso 22 no hubiera estado acompanada por una verdadera decisién politica
de parte de las distintas instituciones y poderes del Estado destinada a aplicar

una agenda comprensiva en la materia.

4. Conclusion

Como explica Travieso (2004: 127-145), la constitucionalizacién de un
grupo de instrumentos de derechos humanos ha generado un cambio de pa-
radigma que produjo una verdadera reconfiguracién del ordenamiento juridi-
co argentino, que a la fecha presenta resultados palmarios y tangibles de muy
facil comprobacién: por ejemplo, las sentencias recaidas en “Giroldi” y “Mo-

109. Ibid.

110. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (08/07,/2008). “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
inconstitucionalidad -Riveros-".

111. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Acordada 14 del 11 de julio de 2007.

112. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Acordada 42 del 29 de diciembre de 2008.

113. Procuracion General de la Nacion. Resolucion 1442 del 29 de julio de 2013.

114. Procuracion General de la Nacion. Resolucion 14 del 7 de marzo de 2007.
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hamed vs. Argentina”,'”

que garantizan la doble instancia en materia penal;
el fallo “Kimel” de la Corte IDH,"¢ que trajo consigo la derogacién de los
delitos de calumnias e injurias, fortaleciendo la libertad de expresién; la dero-
gacién del Cédigo de Justicia Militar'” fundado, en gran parte, en la trami-
»118

tacién de los casos “Correa Belisle”™!® y “Argiielles y otros™" ante la CIDH;
“Simén” y “Mazzeo”, que implicaron la derogacién de las denominadas leyes
de impunidad; “Espésito” y “Derecho”, que sortearon la prescripcién frente a
violaciones graves de derechos humanos. Asimismo, diversos derechos, antes
implicitos, ahora adquirieron una explicita raigambre constitucional de direc-
ta operatividad a nivel federal y local, como el derecho a la vida, el derecho a
la salud, el derecho al reconocimiento a la personalidad juridica, o el derecho
a contraer matrimonio. A mayor abundamiento, la penetracién del derecho
internacional de los derechos humanos trajo consigo un particular forzaleci-
miento de los principios de igualdad y de no discriminacién al brindar una
especial proteccion a grupos especificos como las mujeres, los nifios, nifias y
adolescentes, las personas con discapacidad, los migrantes y refugiados, las
disidencias y diversidades sexuales, o las comunidades indigenas.

El resultado del articulo 75 inciso 22 a lo largo de estos 25 afos es, en
nuestra opinién, muy positivo, no solo desde un punto de vista sustantivo del
texto constitucional y sobre la proteccién de la persona y de los respectivos
mecanismos de supervisién, sino también desde una perspectiva de los logros
alcanzados. Hay que reconocer, sin embargo, que frente a la agenda de dere-
chos humanos atin existen importantes desafios de interpretacién constitu-
cional y de efectiva implementacién, algunos de los cuales hemos identificado

en este trabajo. Creemos, sin embargo, que, en todo caso, las deudas exis-

115. Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 noviembre de 2012. Serie C No. 255.

116. Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Serie C No. 177.

117. Argentina. Ley N° 26394.

118. CIDH, Informe N° 15,/10. Peticion N° 11.758. Rodolfo Luis Correa Belisle Vs. Argentina. Solucién Amistosa.
16 de marzo de 2010.

119. CIDH. Informe N° 135/11. Peticion N° 12.167. Hugo Oscar Argiielles y otros vs. Argentina, Informe de
Fondo. 31 de octubre de 2011. En este Gltimo caso, Argentina fue luego condenada en ejercicio de la funcion
contenciosa de la Corte IDH. Al respecto ver Corte IDH. Caso Arglelles y otros Vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288.
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tentes no son de la Constitucién Nacional sino de los poderes constituidos
que decidieron utilizar mejor o peor las herramientas constitucionales que el

convencional constituyente les proveyd.
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reforma de 1994:
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1. Introduccion

En este capitulo se reflexiona sobre los derechos “sociales™

y su incorporacién
a la Constitucion formal argentina realizada en el ano 1994.” Se analiza, fren-
te al cumplimiento de los 25 afios de su aprobacién,’® cudl ha sido el desarrollo
y la evolucién que la “constitucionalizacién” de los articulos referidos a ellos

tuvieron, tienen y pueden llegar a tener en el sistema juridico argentino.

2. La reforma constitucional de 1994: aspectos generales

Lo que impulsé la reforma fue, claramente, habilitar la reeleccion presi-
dencial para el entonces presidente Carlos Sail Menem, que se encontraba
prohibida constitucionalmente. En el plano politico, el presidente sentia que
contaba con consenso para continuar en el poder —lo que finalmente luego se

verific— y asi lo deseaba. Hubo una serie de aspectos “politicos” —el mds im-

1. Se denominardn, de aqui en mds, como derechos sociales a los derechos econémicos, sociales y culturales, por
una cuestion de economia linguistica, pero debe entenderse que me refiero a las tres categorias de derechos.
2. Pongo especial énfasis en el término formal ya que en ese afo lo que se realiza es una reforma del texto
de la Constitucion. Esto se inserta en la discusion con referencia a qué es, o mejor dicho, qué se entiende por
una Constitucion. La posicion, muy extendida en nuestro pais y su “academia”, que la Constitucion es el texto
es por demds reductiva y limitada. Sobre el concepto de constitucion, ver, por ejemplo, Comanducci (1998:
97-123) 0 Guastini (1991: 145- 171).

3. La reforma fue aprobada por la Convencién Constituyente, en Santa Fe, el dia 22 de agosto de1994.

339



Andrés Rosetti

portante de ellos puede considerarse la convocatoria a una consulta popular
no vinculante para que el pueblo se pronunciase a favor de una reforma cons-
titucional— que hacfan suponer que la reforma de la Constitucién (CN), con
la habilitacién a una reeleccién presidencial, se lograria. Frente a ello, se dio
el conocido como “Pacto de Olivos” el 4 de noviembre del 1993, un acuerdo
entre los dos lideres de los dos grandes partidos nacionales de entonces (justi-
cialismo y radicalismo, Menem y Raul Alfonsin) que evité la consulta y abrié
la puerta para que estos dos partidos encontraran, en funcién de distintos
objetivos, la forma de llegar a una convencién constituyente con muchos
de los principales temas ya acordados, en forma plena o al menos genérica.
Previo a ello, existia ya otro acuerdo politico, en este caso para no modificar
la primera parte de la CN —la que contempla los derechos y garantias, los atin
actuales primeros 35 articulos del texto—, entre el justicialismo gobernante y
un partido minoritario aliado del gobierno de entonces, la Unién del Centro
Democritico (UCeDe), ideolégicamente de derecha “liberal”. Todo sumaba
y era importante, particularmente antes del Pacto, para llegar a los 2/3 de vo-
tos en el Congreso requeridos por el articulo 30 CN para permitir la reforma.

Cabe senalar que la ley declarativa de necesidad de la reforma fue apro-
bada el 29 de diciembre del 1993 sin respetar los pasos procedimentales que
fijaba la Constitucién. En la ley no se dio una habilitacién especial para el

tratamiento de los derechos sociales.*

4. La ley declarativa de necesidad de la reforma, Ley N° 24309, habilitd mediante dos articulos los temas
que podian ser objeto de reforma por parte de la Convencion Constituyente. El art. 2 de la ley, establecio
el llamado Ndcleo de Coincidencias Bdsicas que era el fruto del acuerdo politico entre Menem y Alfonsin,
ya mas desarrollado. Estos temas debian ser votados en forma conjunta por si o por no (asf lo establecia el
art. 5 de la citada ley, luego incluido en Ia misma forma en el Reglamento de la Convencion Constituyente).
Por otro lado, el art. 3 de la ley habilitaba los temas en la forma mds “tradicional”, es decir, sefialando una
serie de puntos y articulos que podian ser reformados dejando su tratamiento y contenido en manos de I3
Convencion. En base a este articulo es que se incorporan los llamados derechos “sociales”, ya que ellos no se
encontraban habilitados expresamente. La habilitacion para incorporar tratados y actualizar las atribuciones
del Poder Legislativo y Ejecutivo (habia, a su vez, una habilitacion para incorporar algunos nuevos derechos,
pero no estaban los sociales entre ellos) es lo que permitié la constitucionalizacién de los derechos sociales.
Remito a lo dicho en Rossetti (1996, 1997 y 2015).
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3. Los derechos sociales

La identificacién de los derechos “sociales” no es fécil. ;Entran o no como
parte de ellos los derechos de preservacién del ambiente, por ejemplo? En los
comienzos se consideraba que no, hoy se los suele asimilar. De todos modos,
para no entrar en disquisiciones tedricas que superan el objetivo de este texto,
doy por entendido que ellos son los derechos que se encuentran reconocidos
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC) y documentos similares.’

Asimismo, existen discusiones sobre el valor de los derechos sociales, en
particular, en relacién con la menor importancia que se les suele adjudicar en
la confrontacién con los llamados de “primera generacién” o bien derechos ci-
viles y politicos. He trabajado ya este tema, sobre sus caracteres y otros aspec-
tos en otro texto (Rossetti, 2010), presentando los “mitos” a los que se hace
referencia para diferenciar “esencialmente” los derechos de un tipo (civiles y
politicos, segiin la “cldsica” pero discutida clasificacién que suele utilizarse)
de los derechos sociales. La conclusién era, y sigue siendo, que estas “argu-
mentaciones” son falaces y solo se justifican en base a aspectos ideoldgicos, de
poder y conveniencia de parte de los sectores mds poderosos —que en buena
medida manejan, entre otros, el discurso juridico— y, por tanto, por esas razo-
nes, ignoran, no reconocen o no se preocupan por el respeto y cumplimien-
to de los derechos sociales. Esto comporta, por cierto, consecuencias graves,
muchas veces tremendas, para importantes sectores de la poblacién que ven
vulnerados, no cumplidos o respetados sus derechos al trabajo, a la vivienda,
a la educacién, a la salud, a la alimentacién, entre otros. Los argumentos para
ello pasan directamente por su no reconocimiento a nivel normativo (esto no
sucede en Argentina, ya que tienen reconocimiento en el texto constitucio-
nal, pero si en otras realidades) o bien usando artilugios y vericuetos legales,

interpretativos u otros para evitar o impedir su cumplimiento. Entre estos

5. El PIDESC fue aprobado por la Asamblea de Naciones Unidas en 1966 y entré en vigencia en 1976.
Argentina lo ratifico en 1986 y le dio jerarquia constitucional con la reforma constitucional de 1994. Otro
documento similar es, en el sistema regional de proteccién de los derechos humanos americano, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador, aprobado por la OEA en 1988 y que entré en vigor en
1999. Argentina lo ratific en el afio 2003.

341



Andrés Rosetti

argumentos estdn los vinculados al plano axioldgico, con los costos, con su
operatividad y demds, cuyo andlisis puede verse en el texto al que remito. Solo
reitero, en forma extremadamente sintética, lo siguiente: a) no es verdad que
los derechos sociales son derechos menos importantes que los civiles y politi-
cos u otros derechos, ya que ello depende de lo que se considere importante
y esto varia segun la axiologia y la visién de cada unx; b) no es verdad que
los derechos sociales son solo derechos de prestacion y los otros derechos no.
Ademds, atin si asi fuera, esto no altera ni su importancia ni su utilidad; ¢) no
es verdad que necesariamente los derechos sociales son mds costosos que otros
derechos; d) no es verdad que los derechos sociales son necesariamente pro-
gramdticos, mientras que los demds derechos son operativos; e) no es verdad
que los derechos sociales no son, esencialmente, derechos exigibles y los dere-

chos civiles y politicos si. Repito, a su vez, lo que planteaba hace unos afos:

No es “naturalmente” juridico —en realidad, en principio, no hay nada que lo
sea— que la gente no tenga derecho a la alimentacidn, a la salud, a la vivienda,
a la seguridad social, mientras que, en cambio, tenga derecho a la libertad de
expresion, derecho de propiedad, al libre comercio etc. En ambos casos se trata
de construcciones juridicas, es decir construcciones artificiales, como todo el de-
recho, que imponen este tipo de normas y su cumplimiento. Por tanto, no gozar
y no tener garantizados derechos sociales no es algo natural, sino una decision de
quienes tienen el poder y no les interesa cambiar el hecho de su constante vio-
lacién que lleva a la miseria, la pobreza, la desigualdad y la indigencia en la que

se encuentra la mayor parte de la poblacién mundial hoy (Rossetti, 2010: 126).

4. Los derechos sociales y la reforma constitucional de 1994

La reforma constitucional de 1994 incorpord, pese a que no era un tema
especificamente habilitado por la ley declarativa de necesidad de la reforma,
formalmente una importante cantidad de derechos sociales. Ellos se sumaron al
ya existente articulo 14 bis. Este habia sido incorporado en la reforma constitu-
cional de 1957, llevada a cabo por el gobierno de facto que habia destituido en
1955, mediante un golpe de estado, al gobierno democriticamente elegido de

Juan Perén. A su vez, se habia “derogado” por “proclama” la llamada “Consti-
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tucién de 1949”, que incorpord una importante cantidad de derechos sociales,®
luego muy sucintamente receptados en el articulo recientemente citado y que
hoy sigue vigente.

De todos modos, la incorporacién en la reforma de 1994 de los derechos
sociales se materializd, fundamentalmente, mediante el otorgamiento de jerar-
quia constitucional a algunos documentos de derechos humanos (tratados y
declaraciones) que los contienen. Entre ellos sobresale particularmente el ya
citado PIDESC de Naciones Unidas, pero también se destacan la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que contiene articulos en materia de dere-
chos sociales” o la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,®
entre otros. Cabe destacar que los tratados incorporados se receptan “en las
condiciones de su vigencia” (art. 75 inc. 22 CN), por lo que cuenta también
la interpretacién y aplicacién que de ellos hagan sus 6rganos de monitoreo: el
Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales y la Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, por
citar los mds conocidos. Asimismo, en el propio texto de la CN se incorporaron
en la reforma que aqui se trata articulos muy relacionados con los derechos
sociales, como el de proteccién de un medio ambiente sano (art. 41); protec-
cién de usuarios y consumidores (art. 42); el reconocimiento de las acciones
de amparo, habeas data y habeas corpus (art. 43) y la proteccion de los pueblos
indigenas (art. 75 inc. 17) o de la igualdad real de oportunidades y de trato en
particular para algunas personas “vulnerables” (art. 75 inc. 23).

No puede dudarse, por tanto, que Ixs convencionales constituyentes de
1994 tomaron una fuerte decisién en materia de derechos sociales y les otor-
garon un importante aval y respaldo al incorporarlos en su texto. Las razones
que Ixs motivaron son variadas y no es fécil conocerlas. Era claro que en el
momento de sancionar la reforma el pais se encontraba con un gobierno que
no era particularmente atento a estos derechos, ya que habia impuesto un

modelo econémico neoliberal que generaba no solo desigualdad sino también

6. Para un andlisis reciente de la llamada “Constitucion de 1949” ver Benente (2019).

7. Los articulos 23 sobre derechos laborales; 25 “a un nivel de vida adecuado”; o 27, sobre ciencia y cultura,
son ejemplos de ello.

8. Los articulos 11 sobre la preservacion de la salud y el bienestar; 12 derecho a la educacién; 13 sobre
beneficios de la cultura; 14 sobre trabajo y justa retribucion; 15 sobre descanso y su aprovechamiento; 16
derecho a la sequridad social son ejemplos de ello.
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limitaciones en relacién con planes sociales en materia de educacién, salud,
vivienda y otros aspectos, todos ellos relacionados con los derechos sociales.

Estas medidas politicas tensionaban con lo que se incorporaba en la CN.

5. Lo que siguio

Un nuevo texto constitucional, se supone, en virtud de la llamada “fuerza
normativa’, por usar un término que suele formar parte del vocabulario de
Ixs especialistas, comienza a exigir que la realidad se adecue a los mandatos
constitucionales y, por tanto, que sus normas empiecen a ser obedecidas. Es
claro, entonces, que las politicas publicas debieran ajustarse a lo establecido
en la Constitucién. Esto no ha sucedido o al menos no ha sucedido plena
y permanentemente. En efecto, hay matices entre los diferentes gobiernos
que han pasado a lo largo de estos 25 anos de vigencia de la nueva norma-
tiva constitucional. Menem, Fernando De La Rta o Mauricio Macri no se
han preocupado mayormente por implementar el efectivo cumplimiento de
estos derechos. Néstor Kirchner y Cristina Ferndndez mostraron una menor
desatencién al respecto. Puede visualizarse lo dicho, por ejemplo, en datos
estadisticos o la evolucién del indice de Gini’ en el curso de estos afos.

Por cierto, frente a la violacién o incumplimiento de derechos que estdn
consagrados en el texto constitucional (aun cuando sean “sociales”), el sistema

1

“permite”” su reclamo ante los tribunales de justicia. Esto fue incluso reforza-

do por la reforma del 94, con el consiguiente problema del “argumento con-
tramayoritario” y que reflexiona sobre la razonabilidad de que determinadas

cuestiones en materia de control de constitucionalidad queden en manos de

9. Un texto valioso por la informacion que aporta en materia de estadisticas en los diferentes rubros vinculados
con los derechos sociales es el de Piovani y Salvia (2018). También: Pautassi y Gamallo (2012 y 2015). En
relacion con el indice de Gini (que mide la desigualdad en los diferentes paises, hay que recordar que 0 es una
situacion de perfecta igualdad mientras que 1 es la desigualdad extrema. Puede visualizarse el cambio que
se ha ido produciendo en este campo en este link del Banco Mundial: https://data.worldbank.org/indicator /
SI.POV.GINI?locations=AR&start=1994&fbclid=IwAROD0sS-a3ZINTs30wQ3AGgeEbRBCYWzSP4avtCdE6pUdckM
Sehbzu9MPU8 En 1994 el indice era 45,9 y fue subiendo hasta llegar a 53,8 en el afio 2002. La situacion
empez6 a mejorar hasta llegar en el 2013 a los 41 puntos.

10. Las comillas se explican porque hay posiciones que entienden que los derechos sociales no son
exigibles ni justiciables.
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un poder que no cuenta con legitimidad democrética en su origen, al menos
en forma directa. Los tribunales han sido abarrotados de causas vinculadas
con derechos sociales en materia de salud, vivienda, jubilaciones, entre otras.
Su respuesta ha sido, aunque “variable”, reticente en el tema. La Corte Supre-
ma de Justicia, que tiene la ltima palabra en materia de “constitucionalidad”
en Argentina'' ha tomado, generalmente, también decisiones reticentes pero
variables, fundamentalmente, en razén de los diferentes momentos “politi-
cos” y de la composicién del tribunal.

En base a lo dicho, una primera reflexién nos permite afirmar que parece
mis relevante visualizar cdmo estd compuesta la CSJN y los aspectos politicos
o econdmicos que rodean las decisiones politicas que considerar lo que dice
el texto constitucional. En efecto, este ha permanecido “inmutable” en su as-
pecto formal desde hace 25 afos y, sin embargo, ha dado pie para decisiones
(politicas y judiciales) abiertamente contradictorias y muchas de ellas o bien

contrarias a los derechos sociales o, cuando favorables, insuficientes.?

11. En el campo de los derechos, también importa -y mucho-lo que dice la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los demds érganos de monitoreo de los tratados de derechos humanos, ya que el pais se ha
comprometido 3 respetar estos instrumentos. Sin embargo no se considera plenamente vinculante porque
no existe un compromiso expreso de respetarlos, salvo en el caso de la Corte mencionada cuando ella
interviene y Argentina es parte, en cuyo caso sus decisiones son obligatorias porque se ha asumido un
compromiso puntual al respecto (el art. 68, 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que dice:
Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que
sean partes). En el caso “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe” del 14 de febrero del 2017 Ia
CSJN tomo, por cuatro votos contra uno, una decision en sentido contrario de lo afirmado y que no respetaba
los compromisos asumidos en el marco del sistema de proteccién regional de los derechos humanos. La
decision fue netamente politica y con una muy defectuosa argumentacion. Sentado el precedente que deja,
para el futuro, un importante margen de discrecion a nivel local para definir si se viola o no un derecho
humano consagrado a nivel regional, el Estado argentino cumplié con lo dictaminado por la Corte regional,
pero este mismo podrd ser invocado para incumplir una sentencia o decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que altera el sentido del reconocimiento del Estado argentino de su competencia.

12. Un recorrido de los principales casos de la CSJN en materia de derechos sociales posreforma
constitucional de 1994 puede verse en Etchichury (2015). Mi afirmacion en el texto se basa, también, en
lo dicho en Etchichury (2018).
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6. Las reformas constitucionales (formales),
el derecho y el poder. Reflexiones finales

En el estudio del derecho constitucional argentino, se supone que con
fines “did4cticos”, se distingue entre lo que la doctrina llama el “poder cons-
tituyente” y el “poder constituido”. Al primero, se lo divide entre “originario”
(el que establece o dicta una Constitucién) y “derivado” (el que la reforma o
modifica). Con poder constituyente originario y derivado se hace referencia,
fundamentalmente, a la perspectiva “formal” de la Constitucién. Se pone el
énfasis en senalar la superioridad del primero (constituyente) en relacién con
el segundo, pues se supone que los poderes constituidos estén obligados a res-
petar el producto emanado del poder constituyente: la Constitucién (formal).
Cabe preguntarse, por cierto, si la realidad nos muestra que esto es efectiva-
mente asi o si se trata, mds bien, de una “posicién formal” que no se adecua a
lo que sucede en los hechos concretos, en la realidad constitucional “material”
de todos los dias. Creo, al respecto, que ello depende de la dindmica politica
y juridica de cada Estado en cada tiempo y lugar. No se puede determinar «
priori, de antemano y como un dogma que siempre el poder constituyente
(sea originario o derivado) prima realmente por sobre el o los constituido/s.
Ello por diversas razones: politicas, juridicas, lingiiisticas o de interpretacidn,
de poder, etc., con independencia de que la “ortodoxia” constitucional lo
plantee como un dogma que pareciera admitir pocas discusiones.

Es claro que la reforma constitucional formal realizada en Argentina en
1994 reforzé el cimulo de derechos en general y de los derechos sociales en
particular. No es claro, sin embargo, que esto haya cambiado la realidad o haya,
necesariamente, influenciado positivamente en ella. En efecto, cabe cuestionar-
se si el cambio formal sirvié o ayudé o, mds bien, perjudicd. En el medio hay
un gran nimero de posiciones que apuntan a que no es contundentemente ni
lo uno ni lo otro. Las respuestas seguramente variardn, segun los criterios y pa-
rimetros que se tomen, o las posiciones que se tengan sobre diferentes aspectos.
Surge, frente a lo dicho, un interrogante: ;para qué “sirven”, entonces, las cons-
tituciones “formales”? A ello se suma: ;para qué sirve el derecho? Las preguntas
pueden continuar y no terminar nunca. Los intentos de respuesta exigirian
acordar, al menos, qué se entiende por “Constitucién” y por “derecho”. No

es mi intencién —y no da el espacio— detenerme aqui a reflexionar al respecto.
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De todos modos, teniendo en cuenta lo expresado, cabe decir que el de-
recho y los derechos tienen su utilidad y su funcién.'® La Constitucién “for-
mal”, a su vez, en un Estado de derecho que se precie de tal, con seguridad
sirve en relacién con lo que se da en llamar “parte orgdnica” o bien la “sala de
méquinas” (Gargarella, 2014), ya que alli se establecen reglas que por su re-
daccién dejan un menor margen de interpretacién. El reconocimiento de los
derechos y las garantias se regulan mds en forma de principios, los que si bien
deben —al igual que las reglas— respetarse, es mds ficil, por su formulacién
lingiifstica, generalmente mds abierta, que no se cumplan.' Podemos ver esto
claramente en relacién con la proteccion del medio ambiente (podria hacerlo
también en relacion con la igualdad real de oportunidades incorporada en la
reforma) porque visualiza enfdticamente la paradoja que quiero mostrar, pero
lo dicho igualmente vale en relacién con los derechos sociales: se consagré en
la reforma del 94 el articulo 41, un derecho (principio) fuertemente protector
del ambiente sano. Nunca como a partir de esa fecha ha habido en Argentina
una devastacién tan contundente del ambiente, sea por la desforestacion, la
mineria a gran escala y un largo etcétera.” Sabiendo que no puede darse una
respuesta conclusiva porque exige pruebas de intenciones y conductas en re-
lacién con cada actor o actora involucrado/a, cabe preguntarse: ;sirvié o, en
cambio, “encubrié” o facilité el mencionado articulo lo que se venia?

:Es, entonces, “irrelevante” la Constitucién (formal)?'® La Constitucion

(y el derecho) sirven para cosas muy diferentes. Los derechos sociales, al me-

13. Ver al respecto, por ejemplo, Carcova (1991) o Atienza (2001: 145-171).

14. Por cierto, esto no se debe a un problema linguistico, pero el lenguaje deja mds margen argumentativo para
ello. A su vez, en realidad, mas alld de que a veces se las presente como normas claramente diferenciadas,
no pueden distinguirse en forma neta las normas de un tipo o del otro. Eso no quita, por cierto, que en la
llamada parte “dogmatica” que trata derechos y garantias (aunque ahora también estan en la orgdnica, por
ejemplo en el art. 75 inc. 22 y 23) de la CN hay normas mas cercanas a los principios mientras que en la parte
organica las normas suelen ser mas cercanas a lo que se conoce como reglas. Esta distincion entre reglas y
principios es polémica. En otro lugar he manifestado: “Cabe sefialar que todas las normas tienen un grado, al
menos potencial, de ‘apertura’. Esto se relaciona, a su vez, con la distincion que se realiza entre normas que
son ‘reglas’ y otras que son ‘principios’, con la idea de que las constituciones tienen una importante cantidad
de estos ultimos. Si bien suelen presentarse, a veces con fines didacticos, como una division neta, esto no es
asi ya que los confines entre unas y otras se diluyen y se entremezclan” (Rossetti, 2016: 407).

15. Ver, por ejemplo, Svampa y Viale (2014) o Aranda (2015).

16. Esta es una discusion por demds interesante pero excede el marco de este articulo. Ver, al respecto, por
ejemplo, Nino (1992), Tushnet (2010) y Caracciolo (2017).
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nos en principio, sirven (o deberian servir) para asegurar las necesidades bd-
sicas de las personas, como alimentacién, atencién sanitaria, vivienda, edu-
cacién, trabajo, entre otros aspectos que resultan esenciales para la vida de
las personas. Persiguen alcanzar sociedades mds igualitarias. Por esto, parece
razonable e importante incorporar los derechos sociales a las constituciones,
pero esto se debate y mucho con variados argumentos y posiciones. En Ar-
gentina han sido incorporados y, sin embargo, los resultados concretos de esta
incorporacién no se han visto.

Creo determinante luchar por los derechos sociales todos los dias, con
mucha fuerza y con variados medios, no solo juridicos, sino también politicos
y otros. No podemos seguir pensando lo juridico sin derechos sociales porque
eso comporta sociedades, como las actuales, indecentes, injustas, inmorales.
En Argentina, ademds, “inconstitucionales”, porque estdn en su texto. De
todos modos, la exigencia de cumplir y respetar los derechos sociales surge de
los derechos humanos bdsicos porque, como se sefiald, significa alimentacién,
salud, trabajo, vivienda y, con ello, dignidad, humanidad, decencia. ;Estamos
perdiendo estos valores? ;Estuvieron alguna vez? Sea cual sea la respuesta, pa-
rece claro que si hablamos, pensamos, razonamos y defendemos los derechos
humanos, la defensa de los derechos sociales y los valores que ellos conllevan
se vuelven un aspecto imperativo. Su cumplimiento no depende solamente
del derecho —muchas veces construido y armado por quienes persiguen lo
contrario: politicas que bajan jubilaciones y fomentan salarios de hambre, se
desentienden de la pobreza e indigencia, y demds—, sino fundamentalmente
depende de la politica, de la economia y otras dreas que, desde la accién, pue-
den bregar, empujar, apoyar para lograr una sociedad mds libre, mds justa y,
asimismo, mds igualitaria para todxs. Los derechos sociales, su cumplimiento,
son seguramente un peldafio mds para intentar ese loable objetivo. Por cierto,
esto depende de cada unx de los seres humanos que habitamos el planeta y, en
nuestro caso, la Argentina, aunque debe tenerse en cuenta que las presiones y
condicionamientos externos son intensos y determinan en buena medida las
politicas internas. Cada unx sabrd qué puede hacer con y desde el instrumento
“derecho”, pese a que, por cierto, “Ixs poderosxs” y privilegiados cuentan con
un arsenal de herramientas para imponer su voluntad notablemente mayor
que el resto de la poblacién. Sin embargo, la “lucha” y lo determinante tie-

ne muchas aristas y variables. Por de pronto, un “instrumento” —hoy que
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vivimos en una democracia con elecciones periddicas— es empezar a elegir a
aquellxs gobernantes que se preocupan por el cumplimiento de los derechos
sociales y no los pisotean. Hay otros instrumentos, y el derecho cuenta solo
en parte —como creo haber demostrado en este escrito en relacién con lo
sucedido en cuanto a la incorporacién de los derechos sociales al texto cons-
titucional en 1994, pero la solucién pasa fundamentalmente por lo politico
(a lo que se suma lo ético, lo moral, lo econémico) y lo que hagan quienes

tienen el poder, sus actuantes y ejecutantes.
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El recorrido del (des)amparo
colectivo en el ambito federal

José Maria Salgado






1. Introduccion

Losdias 11, 12y 16 de agosto de 1994 la Convencién Nacional Constituyen-
te debati6 en torno al articulo 43, que incluia la accién de amparo, el hdbeas
data y al hdbeas corpus.' El texto, originado en la Comisién de Nuevos De-
rechos y Garantias, proponia la incorporacién de esos procesos al plexo cons-
titucional. El nuevo articulo que se incorporaria a la Constitucién Nacional
ampliaba la base de garantias, derechos y procesos constitucionales existentes
e incluifa, en su segundo pérrafo, una novedad absoluta en la legislacién: el
amparo colectivo.

Trazar un andlisis de los veinticinco afios que pasaron desde aquel momen-
to, para hacer referencia a las deudas y promesas incumplidas, impone estable-
cer qué era lo que esperaban los constituyentes, cudl era el perfil de la garantia
que constitucionalizaban, qué fue lo que sucedi6 después, y cudl es la situacién

actual de los derechos de incidencia colectiva y las vias para tutelarlos.

2. La Convencion Constituyente

sQué fue lo que se habl6 en la Convencién Nacional Constituyente? Para

elaborar y caracterizar una sintesis de los argumentos que se abordaron, toma-

1. Orden del Dia N° 9.
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ré aquellos pasajes mds significativos de algunas de las intervenciones de los

convencionales, lo que permitird tener un panorama de la concepcién que se

tenfa en ese entonces de la temdtica.

En la primera sesién, luego de referirse al amparo individual y su recorri-

do histérico, el convencional Rodolfo Alejandro Diaz senalé:

Este tema fue el que generd una de las mds ricas discusiones en la comisién y varias
posiciones brillantemente argumentadas por los distintos sefiores convencionales.
Ademds, es un tema muy vivo y presente en la discusién doctrinaria de las ciencias
del derecho, pero asumimos, quienes suscribimos el dictamen, que el desarrollo
cientifico de estos nuevos temas no estd atin terminado ni maduro; estd muy vivo
y es muy estimulante su discusién. Ademds, aunque no estd maduro el proceso
de desarrollo de la expansién de la tutela del amparo como para darle jerarquia
constitucional, la comisién —tomando en cuenta la enorme cantidad de proyectos
presentados— propone la férmula que significa un avance importante en la cons-
titucionalizacién de la tutela. No limita las posibilidades sino que expande de un
modo determinado y especifico la oportunidad de acceder a esta tutela.

Aunque quizd no valga la pena, reitero que este segundo pdrrafo del dictamen

no limita el derecho reconocido a toda persona, como se estipula en el primero.

Luego hablé el convencional Eduardo S. Barcesat, quien vincul las nue-

vas garantias con los derechos humanos y su universalidad como algo distinto

a la defensa de lo individual:
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Es decir, cuando se trata de derechos econdmicos, sociales y culturales no basta
con imponer al Estado y a las particulares obligaciones de no hacer, de abstenerse
o de interferir. Hay una obligacién mayor que la de imponer, y es la del resulta-
do. Esa obligacién es decir que cuando un Estado nacional ratifica un pacto estd
adquiriendo no solamente el compromiso de no interferir en el goce efectivo del
derecho, sino que estd comprometiendo el resultado. Y ese resultado es para todos
y es exigible, porque de lo contrario no serfa un derecho, serfa una monserga mo-

ral, un compromiso ético o una remisién a lo imaginario, pero no serfa un derecho.
Blanca Lelya Roque centré el objeto de lo colectivo en el medio ambiente:

Se ha dicho que la accién de amparo es la madre de todas las libertades, y como

tal, queremos consagrarla de la misma manera y con la misma conviccién que
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hemos tratado estos nuevos derechos que han nacido en una trama compleja
en nuestras sociedades contempordneas, asi como también de las relaciones de
distinta naturaleza que se generan en el seno de la sociedad.

Por estos motivos, los beneficios de esta accidn se extienden a los derechos que
protegen al ambiente, como medio y factor de vida y a causa de su permanente
degradacién se ha formado en la sociedad la conciencia acerca de la necesidad

de cuidarlo.

Hilda Norma Ancarani le dio un cariz mds amplio y advirtié diferencias

en la legitimacién:

Ademds, el proyecto contempla la procedencia de esa accidén contra cualquier
forma de discriminacién, como medio de proteccién de los derechos de inci-
dencia colectiva, como son, por ejemplo, el medio ambiente, la competencia,
el usuario y el consumidor, que estdn expresamente consagrados en esta Cons-
titucion y respecto de los cuales se hace dos tipos de legitimacion: la personal,
que se refiere a todo habitante, y la especial procesal, que habla, por ejemplo, del

Defensor del Pueblo o de las asociaciones que propendan a estos fines.

Maria de las Mercedes Elordi, con una mirada mds restrictiva, sefalando
los abusos a que la herramienta —suponia— daria lugar y cuestionando la legi-
timacién de las asociaciones, se opuso a su inclusion, alert6 sobre la prolifera-

cién de los reclamos y su uso abusivo:

Una mencién especial corresponde realizar en relacién con los derechos de in-
cidencia colectiva consignado en el dictamen de mayorfa. Pregunto, ;qué son
los derechos de incidencia colectiva? ;Cudl es el alcance de los mismos? ;Quién
podrd calificarlos como tales? En su enumeracién taxativa, si lo es, ;cudl es la
norma que los provee?

Como no he encontrado respuesta a tales interrogantes, no dudo en afirmar que

tal mencién no es propia de un texto constitucional.
Juan Schroder respondié a la intervencién anterior centrdndose en la de-

fensa del medio ambiente, en la legitimacién popular para el ejercicio del

reclamo y en los intereses econdémicos involucrados en este tipo de procesos:
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Hace instantes, una sefiora convencional preguntaba cudles eran estos dere-
chos. Aunque es una cuestién tan obvia, la voy a explicar. Lo importante es
destacar quiénes son los que no quieren que imperen estos derechos, que son
los mismos que siguen hablando de la industria de los juicios. Quien dice esto
toma una posicién totalmente hipdcrita, porque no se puede avanzar a contra-
mano de lo que senalan los principales documentos a nivel internacional, por
ejemplo, la Carta Mundial de la Naturaleza en su principio 23 y la Declaracién

de Rio en su principio 10.

Humberto Quiroga Lavié esclarecié que no existia tal accién popular y

asimilé la especie regulada a los derechos publicos subjetivos:

Quiero manifestar al senor convencional preopinante que a raiz de negociaciones
entre los distintos bloques se suprimié del segundo pdrrafo la accién popular de
los derechos colectivos. Este concepto implica colocar a los derechos de los dam-
nificados en accién con relacién a la proteccion de los derechos colectivos. En
definitiva, la sustitucién de la palabra “también” en el segundo pérrafo no debe
implicar que el titular damnificado como consecuencia de encontrarse afectado
un derecho colectivo no puede iniciar la accién en razén de la utilizacién del
amparo de los derechos individuales previstos en el primer pérrafo.

Sé que hay una disidencia en el entendimiento de cudl es el cardcter del derecho
o interés legitimo en cabeza de cualquier ciudadano para proteger no sus propios
derechos sino los derechos colectivos. Virtualmente, es la inclusién de la accién

popular que figuraba en mi proyecto.

Ivin José Maria Cullen defendié la legitimacién que se le reconocia a las

asociaciones y su representatividad:

356

En cuanto al problema de las entidades intermedias —recojo aqui lo dicho por
el senor convencional Schroder, del Frente Grande— hay que tener presente que
esto no debe llevarnos a ninguna preocupacién. Las entidades intermedias que
se dedican a la defensa de este tipo de derechos tienen un gran desenvolvimiento
en el mundo y, fundamentalmente, en los Estados Unidos. Son canales idéneos
de participacién de la gente, que encuentra a través de ellas la proteccién de las
minorfas discriminadas o la de estos derechos de incidencia colectiva. Tanto es
asi, que en los Estados Unidos —bien lo saben los sefiores convencionales— estas

entidades suelen con mucha frecuencia tener una participacién activa, incluso
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dentro de la Corte, cuando se van a resolver temas que afectan los intereses que

ellas pretenden tutelar. Una de ellas es Amicus Curiae.

Juan Pablo Cafiero se refirié a la extension de la legitimacion que se esta-

ba reconociendo:

Entendemos que se ha logrado un avance muy importante en lo que hace a la
forma en que el amparo estd expuesto en el texto del dictamen de mayorfa. No obs-
tante, falta una precisién en el segundo pérrafo en lo que se refiere a la legitimacién
de su presentacion porque si bien con la férmula del primer pdrrafo podria llegar
a entenderse que frente a los intereses difusos o colectivos toda persona estd habi-
litada y legitimada para interponer la accién de amparo, no queda claro cuando el
segundo pdrrafo termina diciendo que podrdn hacerlo el Defensor del Pueblo y las
asociaciones que propendan a los fines de evitar cualquier forma de discriminacién
y a la proteccién de derechos colectivos que protegen el medio ambiente, la com-
petencia, al usuario y al consumidor, etcétera. Por eso es que solicitamos —ya lo han
dicho varios sefiores convencionales— la posibilidad de que la redaccién incluya la
palabra “también”, de manera que los pdrrafos primero y segundo pueden articu-
larse en una misma linea de proteccién del acceso a la Justicia.

Nos parece que el hecho de que sean solamente el Defensor del Pueblo y las asocia-
ciones las habilitadas para interponer acciones de amparo en proteccién de dere-
chos colectivos, constituye un recorte importante e incluso un retroceso en lo que
la Justicia ya ha reconocido, y lo sigue haciendo, cuando se presentan particulares
a reclamar y a pedir el amparo de los jueces ante actos de la administracién piblica

en contra de los derechos garantizados por la Constitucién y las leyes.

Eduardo S. Barcesat tomé nuevamente la palabra para defender la legiti-

macién del afectado:

Pero suprimir la legitimacién del particular damnificado francamente serfa una
especie de novedad trdgica para el derecho, por cuanto ese particular damnifica-
do —que es el primer interesado— no podria interponer la accién de amparo en
caso de tratarse de un derecho colectivo o difuso que le afectare personalmente.
Ello resultaria absolutamente incongruente y, por otra parte, ni el Defensor del
Pueblo ni las entidades o asociaciones que se creen pueden tener la representa-
cién y extension territorial necesarias para tutelar estos derechos. Ello significarfa

dejarlos sin ninguna forma de proteccién jurisdiccional. En consecuencia, solici-
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tamos que se recuerde el correcto criterio adoptado por nuestra Corte Suprema
que dijo que cuando se trata de un derecho difuso o pluripersonal el primero que
lo ejerce lo agota, con lo cual se evita la hipdtesis muy fantasiosa de que hubiera

una industria de pleitos por invocacién de un mismo derecho lesionado.
Alberto M. Garcia Lema explicé un poco mads la legitimacion del afectado:

Sefior presidente: el sentido de agregar la expresién “el afectado” es hacer explici-
ta una circunstancia obvia, porque afectado supone siempre la existencia de una
lesién o dafio que perturba a una persona. Por lo tanto es una condicién general
de nuestro sistema juridico permitir el ejercicio de las acciones a personas que
sufren una lesién o dafo en si mismas. La aclaracién del afectado, a mi juicio,

responde a esa condicidn.

Juan Carlos Hitters se refiri6 a los efectos que podia deparar el ejercicio

de la accién por uno de los afectados en relacién con el resto:

Quiero evitar que quede en las actas algo que a mi criterio es un error. Un sefior
convencional expresé que hay jurisprudencia firme y que el primero que ejerce
esta accién en el caso de los intereses difusos agota el hecho. A mi juicio eso es
equivocado. Por ejemplo, si un rio estd afectado y un riberefio pierde el juicio,
no agota la accidn, no hace cosa juzgada y el vecino puede iniciar otra accién. Es

importante que esto quede claro.

Gelli explica que, aunque en el dictamen de la Comisién de Redaccidn,
en el despacho de la mayoria de la Comisién de Nuevos Derechos y Garan-
tias se hablaba de particular damnificado y —originariamente— no se incluyé al
afectado como sujeto legitimado para accionar, fue por la insistencia de varios
convencionales que se logrd, finalmente, su incorporacién, aunque sin disipar
las dudas respecto a su alcance (Gelli, 2004: 396). En efecto, para la elaboracién
del texto se tomo el proyecto del convencional Rodolfo C. Barra, y quienes
insistieron fueron Barcesat, Schroder y Cullen (Quiroga Lavié, 1998: 211).

Como sintesis de lo que constituirfa la “promesa” formulada en la Cons-
titucién reformada, podria decirse que se vislumbraba la incorporacién de los
derechos de incidencia colectiva en el marco del amparo, sobresaliendo cier-

tos aspectos que despertaron mayor interés: i) en cuanto al objeto de tutela,

358



El recorrido del (des)amparo colectivo en el dmbito federal

universalidad, derechos humanos, medio ambiente, consumo y derechos pu-
blicos subjetivos; ii) en cuanto a la legitimacién, la amplitud y extension para
reclamar, llegando a contemplar —aunque descartdndola— la accién popular;
iii) lo tocante a lo problemdtico de los efectos de las decisiones en procesos
de este tipo; iv) que se trataba de una novedad que necesitaba maduracién y
desarrollo y v) también se alerté sobre eventuales abusos con su utilizacién y

gran interés de los sectores de poder en su eventual instauracién.?

3. El Congreso Nacional

Lo esperable era que, luego de la sancién de la reforma de la Constitucién
Nacional, el legislador tomara la cuestién novedosa y brindara los mecanis-
mos necesarios para poder realizar los mandatos de los constituyentes. Hasta
el momento en que se escriben estas lineas nada de ello ha sucedido en el
Congreso de la Nacién (Verbic, 2014).

Alrededor de treinta proyectos de ley fueron ingresados en la Cdmara de
Diputados® y cerca de una decena en la Cdmara de Senadores.* Solo un pro-
yecto, el 6234-D-2018, del diputado nacional José Luis Ramén, obtuvo dic-
tamen favorable con modificaciones en la Comisién de Justicia de la Cdmara
de Diputados, el 23 de octubre de 2018, y llegé a ser tratado en el recinto el
15 de mayo de 2019. Ese dia, su presentante propuso remitirlo nuevamente a
la Comisién referida a efectos de brindar mayor informacién sobre sus alcan-
ces por los cuestionamientos que habia tenido.

Hay dos leyes que se refieren a los derechos de incidencia colectiva desde
sus dmbitos de aplicacién especificos que deben ser mencionadas. La Ley de
Defensa del Consumidor (LDC Ne 24240), sancionada antes de la reforma

2. La tematica se enrola entre los nuevos derechos y actores de poder generados en la Reforma cuyo
funcionamiento y convivencia con los antiguos derechos no fue ni reglada, ni resuelta por la Constitucion
Nacional (Gargarella, 2015).

3.3429-D-2005; 3698-D-2005; 1607-D-2007; 2199-D-2009; 4776-D-2009; 6010-D-2009; 5996-D-2010; 6442-D-
2010; 2540-D-2011; 4033-D-2011; 4055-D-2011; 2748-D-2012; 538-D-2013; 7200-D-2013; 153-D-2014; 1045-
D-2014; 826-D-2015; 4527-D-2015; 6158-D-2015; 585-D-2016; 5356-D-2016; 7798-D-2016; 345-D-2017; 2710~
D-2017; 2847-D-2017; 573-D-2018; 1610-D-2018; 3599-D-2018; 5463-D-2018 y 6234-D-2018.

4. 51095,/00; 5-1412,/09; $-1496/09; S-1786/09; 5-3396,/10; 5-18/11; 5-1045/11; S-204/11; S-1468/12;
S-66,/13; S1909/14; $-38/15 y S-3716/16.
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constitucional y modificada en el aspecto en estudio mediante la Ley N°
26361, contiene algunas previsiones relativas a la legitimacién y al alcance
de la cosa juzgada; la Ley General del Ambiente (LGA N° 25675), posterior
a la reforma constitucional, también contiene especificaciones en torno a la
legitimacién, la cosa juzgada y otros aspectos del trimite. En ambos casos, se
trata de regulaciones procesales invertebradas que no logran dar respuesta a
la innumerable cantidad de cuestiones que este tipo de litigio involucra. La
regulacién aislada y fragmentaria repercute negativamente en su aplicacién

practica y la ausencia de un sistema genera mds incertidumbre que certezas.

4. El avance en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Entre los tres poderes constituidos, en un recorrido discontinuo —con avan-
ces y retrocesos—, el que mds y mejor se ocupé de atender las necesidades de
los procesos colectivos fue la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN).
Histéricamente se sindica como antecedente en el que nacié el “amparo colec-
tivo” al caso “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo”,’ anterior a la
reforma constitucional de 1994, con el que se otorgd operatividad al derecho
de rectificacin, respuesta o réplica a quien alegara haber sido lesionado en sus
sentimientos religiosos (Quiroga Lavié, 1992; Santiago, 2014).

El maximo tribunal, en un primer periodo posterior a 1994, que duré
alrededor de doce anos, emitié numerosos fallos referidos de modo lateral al
abordaje procesal de los derechos de incidencia colectiva, reconociendo o de-
negado la legitimacién a los sujetos habilitados en la Constitucién Nacional,
dando cuenta de ciertos efectos de la cosa juzgada, aunque sin definir el sistema
bajo el cual se abordarifan los conflictos colectivos. En esta etapa es dificil hablar
de una doctrina jurisprudencial clara, consecuente y estable. En ese tiempo,
la ausencia de referencias en la legislacion hacfa que solo se pudieran hilvanar

especulaciones sobre el devenir futuro del instrumento (Salgado, 2010).

5. Alli, I3 Corte sostuvo que “a diferencia de quien ejerce la rectificacion o respuesta en defensa de un derecho
propio y exclusivo, en los casos como el presente quien replica asume una suerte de representacion colectiva”,
del considerando 25, CSIN, (07,/07/92), “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo”, Fallos 315:1492.
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Recién hacia el afno 2006, comienza la construccién del caso colectivo
mediante el dictado de varios fallos, entre los cuales el mas resonante fue
“Mendoza”. En ellos abordé la cuestién con vocacién docente, llegando a
explicar cudles eran las especies de derechos tutelables en el ordenamiento
juridico argentino.® Fundamentalmente, la CSJN deslindé los derechos in-
dividuales de los colectivos y, entre estos tltimos, diferencié los individuales
homogéneos de los difusos.

Con el tiempo, fue la tesis de Lorenzetti la que esquematizé el sistema de
derechos en tres dimensiones: i) los derechos individuales, ii) los derechos de
incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos y iii) los derechos
individuales homogéneos. En “Mendoza”, en su voto particular, definia a los
primeros como aquellos bienes juridicos individuales ejercidos por su titular,
a los segundos, los derechos colectivos, como aquellos que tienen por objeto
un bien colectivo, perteneciente a toda la comunidad, indivisible y que no
admite exclusién alguna. Los derechos individuales homogéneos, finalmente,
fueron conceptualizados como aquellos en los que se afectan derechos indivi-
duales enteramente divisibles, pero en los que existe un hecho, tnico o con-
tinuado, que provoca la lesion de todos ellos y, por lo tanto, es identificable
una circunstancia féctica o normativa homogénea.

El tribunal terminé de perfilar cudl era el modelo escogido para la tutela
de los derechos de incidencia colectiva en el caso “Halabi” y lo ha mantenido
hasta el presente. Podriamos decir que, asi como hace mds de seis décadas con

8

los casos “Siri”® y “Kot™ creé el amparo individual contra actos u omisiones

del Estado o de particulares, con “Mendoza” y “Halabi” senté las bases del

tipo de proceso colectivo escogido como mecanismo de tutela de esa clase de

6. CSN, (20/06/06), “Mendoza, Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros”, M. 1569. XL; (26/09/06),
“Monner Sans, Ricardo ¢/ Fuerza Aérea Argentina s/ amparo”, D), 2006-3-654; (31/10/06), “Ministerio
de Salud y/o Gobernacion”, Fallos 329:4741; (31/10/06), “Mujeres por la Vida. Asociacion Civil sin Fines
de Lucro -filial Cérdoba- ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion, Fallos 329:4593; (31/10/06),
“Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria de Comunicaciones resol. 2629/99 s/
amparo ley 16986", Fallos 329:4647; 26/6,/07, “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional”,
Fallos 330:2800 (Salgado, 2007)

7. CSIN, (24/02/09), “Halabi, Ernesto ¢/ P E. N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986". Fallos
332:111.

8. CSN, (27/12/57), “Siri, Angel s/interpone recurso de habeas corpus”, Fallos, 239:382.

9. (SN, (05/09/58), “Kot, Samuel S. R. L. s/recurso de habeas corpus”, Fallos 241:291.
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derechos. En el considerando 20 del fallo, encontramos los elementos salien-

tes de la eleccién formulada por la Corte:

la admisién formal de toda accién colectiva requiere la verificacién de ciertos
recaudos elementales que hacen a su viabilidad tales como la precisa identifica-
cién del grupo o colectivo afectado, la idoneidad de quien pretenda asumir su
representacion y la existencia de un planteo que involucre, por sobre los aspectos
individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y homogéneas
a todo el colectivo. Es esencial, asimismo, que se arbitre en cada caso un procedi-
miento apto para garantizar la adecuada notificacién de todas aquellas personas
que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles
tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de comparecer
en ¢l como parte o contraparte. Es menester, por lo demds, que se implementen
adecuadas medidas de publicidad orientadas a evitar la multiplicacién o super-
posicién de procesos colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el peligro

de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias sobre idénticos puntos.

Luego esta linea jurisprudencial fue profundizada en una creciente e ince-

sante serie de pronunciamientos: Thomas;'® Cavalieri ¢/ Swiss Medical S. A.;"!
PADEC c. Swiss Medical S. A.;'* Unién de Usuarios y Consumidores c/ Tele-
fonica Comunicaciones Personales S. A.;"®* Unién de Usuarios y Consumido-

res ¢/ Telefénica de Argentina;'* Consumidores Financieros ¢/ Banco Itat;"

Consumidores Financieros ¢/ La Meridional;'® Municipalidad de Berazate-

gui ¢/ Cablevision S. A. s/ amparo;'” Defeinder ¢/ Telefénica de Argentina;'®
Universidad Nacional de Rosario ¢/ Entre Rios;'? Kersich ¢/ ABSA;*° Unién
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10. CSN, (15/06,/10), Fallos 333:1023.

11. CSN, (26,/06,/12), Fallos 335:1080.

12. CYN, (21/08/13), Fallos 336:1236.

13. CSN, (06,/03/14), Fallos 337:196.

14. CSN, (06/03/14), “Union de Usuarios y Consumidores C/ Telefonica de Argentina S. A. s/ sumarisimo”,
U. 56. XLIV.

15. CSN, (24/06,/14), Fallos 337:753.

16. CSN, (24/06,/14), Fallos 337:762.

17. CN, (23/09/14), Fallos 337:1024.

18. CYN, (27/11/14), "Asociacion Civil Defeinder y otros ¢/ Telefonica de Argentina S. A. s/ Proceso de
conocimiento”, A. 803. XLVI. RHE.

19. CSN, (11/12/14), Fallos 337:1447.

20. CSIN, (02/12/14), Fallos 337:1361.
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de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco de Entre Rios;* ASSUPA ¢/ YPF S.
A;# Asociacién De. Fe. In. Der. ¢/ Instituto Nacional Serv. Sociales para Ju-
bilados y Pensionados;* Asociacién Proteccién Consumidores del Mercado
Comun del Sur ¢/ Loma Negra;** Garcia ¢/ PEN;* Consumidores Financie-
ros ¢/ Nacién Seguros;* Protecc. Ambiental Rio Parand ¢/ Carboquimica;?’
Consumidores Financieros Asoc. Civil ¢/ Banco Itad Buen Ayre Argentina
S. A.*® Dentro de la numerosa cantidad de fallos —cuya enumeracién no pre-
tende ser exhaustiva—, el maximo tribunal fue abarcando diversas cuestiones:
la competencia, la legitimacidn, la gratuidad en el acceso, la conexidad entre
los procesos, la conformacién, homogeneidad y representatividad del grupo,
etc. Se trata de distintos aspectos relativos al trdmite del proceso colectivo
que de ningtin modo abarcan la totalidad de las cuestiones involucradas, sino
que van dando respuestas esporddicas y necesarias a lo que cotidianamente se
suscita en los tribunales.

Lo central de la actividad de la CSJN, sobre lo que mayormente nos
detendremos en el andlisis, fue la eleccién de un mecanismo concreto, entre
varios posibles que se podrian haber delineado. En muchos paises europeos
—por poner ejemplos— se ha seguido, mayormente, una matriz no representa-
tiva.”? Se sigue lo que se conoce como el mecanismo opr-in, en el que se confia
en un sujeto al que se considera representativo de los intereses del grupo, y
se espera la adhesién de los involucrados al litigio que él gobernard. Es decir,
se han legislado modalidades tales como las demandas adhesivas, los recursos

repetitivos, los casos modelo y/o los precedentes formalmente vinculantes,

21. CSIN, (30/12/14), “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Nuevo Banco de Entre Rios S. A. s/ ordinario”,
U. 10. XLIX. REX.

22. C9N, (30/12/14), “Asociacion Superficiarios de la Patagonia ¢/ YPF S. A.y otros s/ dafio ambiental”,
1274, XXXIX. IN2.

23. CS)N, (10,/02,/15), Fallos 338:29.

24. CS)N, (10,/02,/15), Fallos 338:40.

25. CSIN, (10/03/15), “Garcia, José y otros ¢/ PEN y otros s/ amparo ley 16.986", CS) 004878,/2014/CS001.
26. CS)N, (24/11/15), Fallos 338:1344.

27. CYN, (29/03/16), “Asociacion Civil Protecc. Ambiental del Rio Parand Ctrol. Contam. y Restauracion del
Habitat y otro ¢/ Carboquimica del Parand y otro s/ amparo”, S 003570,/2015,/CS001.

28. CSIN, (10,/07/18), COM 56581,/2008/CS1.

29. Son los casos de Italia, Alemania, Francia e Inglaterra.
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resultando esencial que cada uno de los miembros del grupo exprese su vo-
luntad para poder agregarse a los resultados de ese proceso colectivo.

El sistema escogido por la CSJN, en cambio, es el que se denomina opz-
out, o de pretension representativa, que encuentra su arquetipo mds desarro-
llado en la Regla 23 del derecho federal de los Estados Unidos. El ¢je de este
mecanismo se centra en que una persona —legitimada extraordinaria o por via
legal— representa los reclamos o defensas del grupo sin que sea necesario que
sus integrantes concurran personalmente al pleito ni expresen su voluntad
para quedar incluidos en aquel; por el contrario, solo deberdn formular tal
peticién para apartarse, en los casos en que el objeto del proceso lo permita
—v. gr. derechos individuales homogéneos—. La representacion adecuada es el
modo en que ese legitimado extraordinario se “autopostula” como el portador
de la voz del grupo en conflicto y, bajo un riguroso control de sus condicio-
nes, a efectos de garantizar la eficaz tutela de todos los derechos comunes, le
hace extensivas las consecuencias de ese proceso (Gidi, 2004; Oteiza, 2006;
Giannini, 2007; Verbic, 2007; Meroi, 2008; Salgado, 2011).

En este punto, deben notarse varios aspectos: i) la reforma constitucional,
al incluir los derechos de incidencia colectiva, perfilindolos como una especie
tutelable a través de la “accién de amparo”, no indicé qué tipo de dispositi-
vo procesal era aplicable. El tiempo, el estudio y los casos dieron cuenta de
que no se trataba de algo rdpido y expedito, como fue la matriz de los casos
“Siri” y “Kot”, y que por la complejidad de las discusiones que en su marco
se llevaban a cabo habia que tomar otros recaudos; ii) la lectura del articulo
43, parrafo segundo, de la Constitucién, deja ademds otras ensefianzas, que
indican que lo postulado en el texto no es limitante de otras vias para tutelar
los derechos de incidencia colectiva, sino una base o piso de garantias dispo-
nibles y, como sucede con los sujetos legitimados en la LDC y en la LGA,
puede estructurarse la modalidad que se considere més eficaz de acuerdo a los
objetivos deseados; iii) la CSJN eligié una opcién de tutela especifica, que
no solo no es mencionada por la Constitucién Nacional, sino que hasta su
introduccién pretoriana era ajena a nuestro sistema procesal por provenir del
common law y que iv) el camino escogido no limita ni se contrapone con la
eventual pero posible imbricacién, por via legislativa, de sistemas opz in y opt
out, que sin dudas lo harfan mds completo y eficaz. Aunque no abordaré aqui

el argumento, no creo que se trata de propuestas antagénicas que no puedan
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convivir, como tampoco creo que sean sustitutos; pienso que son herramien-
tas cuya disponibilidad es necesaria, y que pueden resultar mds o menos utiles

de acuerdo al conflicto que se desee abordar (Salgado, 2019).

5. Otros instrumentos creados por la CSJN

En esta Giltima década continuaron los avances de la CSJN, tanto en ma-
teria de decisiones jurisdiccionales, como en la creacién de herramientas que,
directa o indirectamente, dan apoyo a la tarea que debe hacerse en un proceso
de estas caracteristicas.>

Mediante las acordadas N° 28/2004, 14/2006 y 7/2013 se incorporé
la figura de los amicus curiae,”’ que fueron definidos como actores sociales
convocados a los litigios para pluralizar y enriquecer el debate constitucional,
y asi fortalecer la legitimacidn de las decisiones jurisdiccionales dictadas por

la CSJN en cuestiones de trascendencia institucional.** El articulo 2 de la

Acordada (Ac.) N° 7/13 indica que

El Amigo del Tribunal deberd ser una persona fisica o juridica con reconocida
competencia sobre la cuestién debatida en el pleito. En el primer capitulo de
su presentacién fundamentard su interés para participar en la causa y deberd
expresar a qué parte o partes apoya en la defensa de sus derechos, si ha recibido
de ellas financiamiento o ayuda econémica de cualquier especie, o asesoramiento
en cuanto a los fundamentos de la presentacién, y si el resultado del proceso le

representara —directa o mediatamente— beneficios patrimoniales.

La Corte decidird en qué casos la actuacion de los amicus resulta necesaria

y su actuacién tendrd

30. En lo tocante al tratamiento de los conflictos de politica publica vy justicia dialégica, véase Gargarella
(2014) y Salgado (2015).

31. Ya en los debates de la Convencién Nacional Constituyente de 1994 se habia hablado de los amicus curiage
al debatir sobre el articulo 43 de la Constitucién Nacional.

32. Acordada N° 7,/2013 de la CS)N.
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por objeto enriquecer la deliberacion en cuestiones institucionalmente relevan-
tes, con argumentos fundados de cardcter juridico, técnico o cientifico, relativos
a las cuestiones debatidas. No podr4 introducir hechos ajenos a los tomados en
cuenta al momento de trabarse la litis, 0 que oportunamente hayan sido admiti-
dos como hechos nuevos, ni versar sobre pruebas o elementos no propuestos por

las partes en las etapas procesales correspondientes (art. 4, Ac. N° 7/13).

Las audiencias publicas ante el méximo tribunal fueron reglamentadas

mediante la Acordada N° 30/07, también con la finalidad de

elevar la calidad institucional en el 4mbito del Poder Judicial y profundizar el
estado constitucional de derecho vigente en la Republica [...] permitird poner a
prueba directamente ante los ojos del pais, la eficacia y objetividad de la admi-

nistracién de justicia que realiza este Tribunal.”

Se previeron tres tipos de audiencias: informativa, conciliatoria y orde-
natoria, que podrdn ser convocadas con el voto de tres de sus integrantes. En
la asistencia a las audiencias se dard prioridad para participar a las partes y a
quienes ellas designen, también al publico en general en la medida de las ca-
pacidades de la sala. Los jueces podrédn interrogar libremente a los abogados,
sin que ello implique prejuzgamiento. Las audiencias serdn filmadas y graba-
das, sus actas serdn publicas y accesibles.

Con la Acordada N° 36/2009 se cre6 la Unidad de Anilisis Econémico,
su funcioén principal es brindar opiniones fundadas sobre los posibles impac-
tos macroecondémicos que pudieran derivarse de las decisiones que adopte el
alto tribunal en el ejercicio de su funcién jurisdiccional.

También se creé una Oficina de Justicia Ambiental, bajo la Superinten-
dencia de la CSJN, que tiene entre sus funciones impulsar, coordinar y for-
talecer la difusién de las decisiones e iniciativas vinculadas con la justicia
ambiental a nivel nacional e internacional.’

En linea mds directa con la tutela transindividual, la CSJN creé el Re-

gistro Publico de Procesos Colectivos (RPPC) radicados ante tribunales del

33. De los fundamentos de la Acordada N° 30/07.
34. Acordada N° 1/14.
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Poder Judicial de la Nacién, que funciona con cardcter publico, gratuito y
de acceso libre, en el dmbito de su Secretaria General y de Gestién. La Corte
invit6 a los superiores tribunales provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires
a suscribir convenios para compartir la informacién almacenada y facilitar el
acceso reciproco e ilimitado a los registros respectivos.” El detonante de esta
creacién fue el fallo “Municipalidad de Berazategui ¢/ Cablevisién S. A. s/
amparo”.*® El caso vers6 sobre la medida cautelar innovativa solicitada por el
intendente de Berazategui, consistente en la refacturacién del servicio de cable
prestado por la accionada a los usuarios del partido mencionado, de acuerdo a
la aplicacién de resoluciones de la Secretaria de Comercio Interior. Consistia,
en términos practicos, en una rebaja en el abono y en el mantenimiento del
servicio en idénticas condiciones en tanto durara el proceso colectivo.

El voto mayoritario, suscripto por Lorenzetti, Fayt y Maqueda, senalé
que no se ponderé adecuadamente la incidencia que tenia en el pleito la
medida cautelar dictada en otra causa, en la que se debatia una cuestién sus-
tancialmente andloga y en la que se dispuso que la Secretaria de Comercio
Interior debia suspender la aplicacién de una resolucién que en el presente
caso invocaba la actora. El resultado era que se superponian los efectos de
medidas cautelares dictadas en procesos colectivos de distintas jurisdicciones,
con sujetos diferentes, pero vinculadas a una causa comtn y homogénea.
Por esta razén, la Corte considerd la necesidad de adoptar pautas minimas
e indispensables de prelacién para que se evitasen pronunciamientos contra-
dictorios sobre una misma cuestién. En virtud de lo dicho, y por advertir el
incremento de causas colectivas con idénticos o similares objetos que pro-
venian de diferentes tribunales del pais, el dispendio jurisdiccional que ello
provocaba, el riesgo cierto de que se dictasen sentencias contradictorias, la
objetable multiplicacién de acciones procesales con objetos superpuestos y
que los referidos inconvenientes podrian provocar una situacién de gravedad
institucional, el tribunal estimé necesaria la creacién de un Registro de Accio-
nes Colectivas, donde deberian inscribirse todos los procesos de esa naturale-
za que se tramitasen ante los tribunales del pais. Pocos dias después del fallo,

dict6 la Acordada N° 32/14, con la que acompané como anexo el RPPC.

35. Acordada N° 32/14.
36. CS)N, (23/9/14), M. 1145. XLIX.
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Es necesario sefalar, como pauta conclusiva de este apartado, que los pro-
cesos colectivos, en todas sus formas, no es una actividad que la CSJN pueda
afrontar con exclusividad, sino que lo esperable es que se tramiten en los
tribunales inferiores. De tal modo, aunque la valoracién de las innovaciones
instrumentales sea positiva, es necesario también advertir que el uso de ellas
deberia extenderse para que cualquier juez con competencia de grado inferior

pueda acceder cuando requiera de su auxilio.

6. El Reglamento de Actuacion en Procesos Colectivos

Dentro de las innovaciones producidas por la CSJN sobresale la Acorda-
da Ne 12/16, mediante la cual aprobé el Reglamento de Actuacién en Proce-
sos Colectivos (RAPC). Cuando fue creado, en octubre de 2014, pensaba que
quizds fuera tiempo de analizar la posibilidad de delegar legislativamente la
regulacion de esos procesos en manos del alto tribunal; también consideraba,
en aquel momento, que la creacién del RPPC, sumado al deber de los jueces
de informar e inscribir desde su radicacidn, asi como una serie de presupues-
tos elementales en el traimite (evaluacién de admisibilidad, identificacién de
la clase involucrada, la verificacién de la condicién de representante adecuado
del legitimado, entre otros), reflejaba que la CSJN habia encontrado el modo
en que aquello que habia sefialado en sus fallos fuera llevado a la prictica por
los jueces inferiores. En efecto, bajo el deber de informar se marcaba la linea
de lo que —antes de comunicar— debia hacerse (Salgado, 2014).

En sus consideraciones y justificaciones para aprobar el RAPC, los tres
magistrados que conformaban el tribunal en ese entonces —Lorenzetti, Ma-
queda y Highton— explicaron que el cumplimiento del deber de informar a
efectos de evitar la inexorable frustracién del sistema, evidenciaba un dispar
cumplimiento por parte de los tribunales nacionales y federales; que no obs-
tante la informacién brindada por el RPPC, se mantenian causas con pre-
tensiones similares o idénticas tramitando ante distintos tribunales, lo que
podria conducir a una situacién de gravedad institucional por el dictado de
sentencias contradictorias, el dispendio de recursos y la interferencia entre los

casos por decisiones jurisdiccionales encontradas o superpuestas.
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La CSJN considerd la experiencia acumulada, asi como las consultas, apor-
tes y sugerencias recibidas por los tribunales y los usuarios. Juzgé la necesidad
de precisar algunos aspectos y fijar reglas que ordenaran la tramitacién a fin de
asegurar la eficacia prictica del RPPC, el logro de sus objetivos, y garantizar a
la poblacién un mejor servicio de justicia. En base a la preferencia temporal del
tribunal previniente para asignar la competencia, justificé el dictado del RAPC
para la definicién de los criterios con que aquel principio se harfa operativo.

Fundament6 sus atribuciones en los articulos 18 de la Ley N° 48, 10 de la
Ley N° 4055 y 4 de la Ley N° 25488, que —segtin indic6— la autorizaban a dic-
tar los reglamentos necesarios para el mejor funcionamiento de la justicia, para
la ordenada tramitacién de los pleitos, con tal de que no sean repugnantes a las
prescripciones de la ley de procedimientos, a ejercer la superintendencia sobre
las cdmaras federales, los jueces de seccién y demds funcionarios de la justicia
federal y a dictar todas aquellas medidas que considere adecuadas para el mejor
cumplimiento de los fines de la reforma procesal implementada en el ano 2002.

Por ello dispuso que los tribunales nacionales y federales, en el marco de
los procesos colectivos, debian ajustar su actuacidn a sus previsiones. A su
vez, invité a los superiores tribunales de justicia del pais a celebrar convenios
de colaboracién mediante el acceso reciproco a la informacién y, ademds, fij6
como limite de vigencia de la normativa creada el dictado de la ley regulatoria
por parte del Poder Legislativo nacional.

En su regulacién, acompafiada en un anexo a la acordada, se estableci6
que regird para las causas iniciadas a partir del primer dia hébil del mes de
octubre de ese ano y excluyé aquellas referidas a la Ley N° 26675 ~-LGA-y
aquellas que involucren a personas privadas de su libertad o que se vinculen
a procesos penales.

Estipuld, entre los recaudos de la demanda, que debia precisarse: En los
procesos que tengan por objeto bienes colectivos: a) el bien colectivo cuya tutela
se persigue y b) que la pretension esté focalizada en la incidencia colectiva del
derecho. En los procesos referentes a intereses individuales homogéneos: a) la cau-
sa fdctica o normativa comtn que provoca la lesién a los derechos; b) que la
pretension se focalice en los efectos comunes y ¢) la afectaciéon del derecho de
acceso a la justicia de los integrantes del grupo involucrado. En ambos casos se
deberd: a) identificar el colectivo; b) justificar la adecuada representacion; ¢)

indicar, de corresponder, los datos de la inscripcion en el Registro Nacional de
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Asociaciones de Consumidores; d) denunciar, con cardcter de declaracién jura-
da, si ha iniciado otra u otras acciones cuyas pretensiones guarden una sustan-
cial semejanza y, en su caso, los datos de individualizacién, el tribunal donde se
encuentran tramitando y su estado procesal y e) realizar la consulta al Registro
Publico de Procesos Colectivos respecto de la existencia de otro proceso en trd-
mite cuya pretension guarde sustancial semejanza e informar su resultado. De
modo previo a dar traslado de la demanda, el juez, si lo cree necesario, puede
pedir al RPPC los informes sobre procesos con objeto semejante; también estd
facultado para reconvertir en colectivas demandas iniciadas en clave individual.

Ante la existencia de juicios registrados con semejanzas sustanciales, se
establece la remision a efectos de concentrar ante el mismo juez, las causas
o la comunicacién de la resolucién denegatoria. El juez que recibe el expe-
diente, por su parte, deberd decidir si acepta la radicacién o devolverlo con
los fundamentos de la negativa, comunicando en ambos casos al RPPC. Se
establece que solo serdn apelables las decisiones que desestimen la remisién de
la causa al tribunal donde tramita el proceso registrado, asi como la decisién
de rechazo del tribunal que lo recepta.

Una vez radicado el expediente, o ante la inexistencia de otro con seme-
janzas, el juez deberd dictar el auto de inscripcién, dando cuenta de: 1. la
identificacién provisional de la composicién del colectivo, con indicacién de
sus caracteristicas o circunstancias que hacen a su conﬁguracién; 2. identificar
el objeto de la pretensién; 3. identificar el sujeto o sujetos demandados y; 4.
ordenar la inscripcién del proceso en el RPPC. Esta decision serd irrecurrible.
Inscripto el proceso colectivo, pudiendo el RPPC requerir aclaraciones, no
podrd registrarse otro con sustancial semejanza y producird la remisién a ese
tribunal de todos aquellos procesos que presenten esa condicién.

De acuerdo al RAPC, no puede darse curso a la demanda colectiva hasta
tanto el pleito quede inscripto en el RPPC, recién entonces se dard traslado.
Una vez contestada o vencido el plazo para hacerlo, conjuntamente con la de-
cisién que resuelva las excepciones y antes de convocar a la audiencia prelimi-
nar, el juez deberd dictar el auto de certificacién, ratificando o modificando lo
dispuesto en el auto de inscripcién y determinando la modalidad de comuni-
cacién a los integrantes del colectivo sobre la existencia del proceso. A su vez,
toda decisién posterior relevante, como la certificacion, la modificacién del

representante del colectivo, la alteracién en su integracién o el otorgamien-
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to o levantamiento de medidas cautelares, deberd ser comunicada al RPPC.
También aquellas que homologuen acuerdos, las sentencias definitivas y toda
otra que, por la indole de sus efectos, lo justifique. Lo propio debe hacerse
con las medidas cautelares dictadas antes de la radicacién del proceso.

El RAPC otorga facultades a los jueces, en razén de la naturaleza de los
bienes involucrados y los efectos expansivos de la sentencia, para tomar con
celeridad todas las medidas que fueren necesarias a fin de ordenar el procedi-
miento. Idéntica actividad deberdn adoptar cuando la via prevista para el trd-

mite —amparo, sumarisimo o cualquier otra— pudiera desnaturalizar el reclamo.

7. Facultades legislativas de la CSJN

;Podria la CSJN emitir un reglamento de este tenor? Distintas cuestiones
se encuentran comprendidas en lo dispuesto y en la lectura de los funda-
mentos dados por el tribunal, asi como en las normas en las que se funda. El
contexto que vengo describiendo en este trabajo me impide ser categérico en
la negativa. No tengo dudas que lo ideal, para aventar todo cuestionamiento,
hubiera sido la sancién de una ley. Sin embargo, la omisién imperturbable del
Poder Legislativo es la que legitimé, antes que autorizd, a la Corte a avanzar
en el desarrollo del proceso colectivo. En el momento en que se elaboré el
RAPC habian transcurrido veintidés anos de la reforma constitucional.

El alto tribunal, para emitir la Acordada N° 12/16, cité tres leyes. Una de
ellas, la Ley N° 25488, en mi criterio en nada se vincula con el contenido del
acto, pues se trata de la facultad para el dictado de medidas referidas a la refor-
ma del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién del ano 2002. Las dos
restantes, leyes N° 48 y 4055, tienen mds de cien anos de vigencia. La mds anti-
gua data de 1863, y fue sancionada en tiempos embrionarios de la organizacién
nacional; la otra es de 1902, y se encarga de la organizacion de la justicia federal.

En ambos casos, las facultades conferidas son aquellas inherentes a todo
poder publico para su existencia y conservacidn, recursos propios para man-
tener y hacer prictica su autoridad, y toda la independencia necesaria para
su organizacién interna (Gonzdlez, 2001: 555). Son reglamentarias a efectos
del mejoramiento del servicio de justicia, mas siempre estdn supeditadas a las

leyes procesales y, obviamente, al bloque de constitucionalidad. Indefectible-
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mente su alcance ha quedado delimitado a las previsiones del articulo 113
de la Constitucién Nacional, que faculta a la Corte a dictar “su reglamento
interior”, lo que implica su organizacién, gobierno y funcionamiento.

EI RAPC, si bien contiene un gran niimero de disposiciones que sin duda
caen dentro de las facultades referidas, en tanto ordena el funcionamiento de
los tribunales, también incursiona en otras cuestiones que, evidentemente,
son ajenas (recaudos para acceder a la jurisdiccién, fijacién de competencias,
restriccion de la apelabilidad, facultades de los jueces), o al menos admiten
que dicha facultad sea puesta en duda. Sin embargo, como lo sefialaré segui-
damente, no creo que el andlisis de este asunto pueda concluir aqui.

El sistema de registracién y las reglas de actuacién proveen —en los as-
pectos que se han ocupado— mayor previsibilidad y transparencia al litigio
colectivo. Necesarias ambas para establecer correctamente una modalidad de
tutela que no puede funcionar de un modo andrquico, donde sus protago-
nistas se ven impedidos de delinear una estrategia de trabajo, pues no saben
cémo se desenvolverd la relacion procesal ni cudles serdn sus consecuencias.
Es claro que, a partir de esa realidad, se genera un circulo vicioso en el que los
conflictos se multiplican a partir del propio intento por solucionarlos.

En una mirada en perspectiva, debo anotar otros elementos para com-
pletar el cuadro. La Corte, secuencialmente, ha ido efectuando distintas
progresiones desde sus fallos, con la creacién de instrumentos que coadyu-
van al trdmite de los reclamos colectivos, y ha instado al Poder Legislativo a
que dicte la ley respectiva. El silencio mantenido por mds de dos décadas en
la legislacién, que no deja de ser una respuesta, se presenta como una valla
insalvable para la tutela de estos derechos. El tribunal puso en la agenda
del Poder Legislativo la cuestion, en un intento de obligarlo a hacer lo que
deberia haber hecho hace mucho tiempo.

La Acordada N° 12/16 fue también una denuncia de los problemas dia-
rios que enfrentan quienes operan con este tipo de reclamos, sean actores,
demandados o magistrados. Brindd, de modo incipiente, certezas, pues for-
talecié la credibilidad del sistema en tanto comenzé a poner claridad y trans-
parencia en su funcionamiento, alejéndolo de las cldsicas y justas criticas de
que ha sido objeto en las distintas latitudes donde el proceso colectivo tiene

una mayor tradicién.
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En una ecuacién ponderativa sobre las objeciones al actuar de la Corte, es
necesario contemplar la apatia mostrada por el Poder Legislativo en la colabo-
racién necesaria para que pueda desarrollar su funcién. El RAPC se presenta
como una defensa de ciertos derechos que, de otro modo, estarfan destinados
a malograrse. También es una defensa del adecuado funcionamiento del Po-
der Judicial.

Se trata de un acto de gobierno de la CSJN que, en mi opinién, supera la
critica que podria realizarse —desde los distintos enfoques posibles—, cuando
se valora el compromiso con la puesta en valor de derechos que, como queda
marcado en este cuarto de siglo transcurrido, han merecido el ocultamiento

sistemdtico del resto de los poderes del Estado.

8. La CS)N y el repliegue

La CSJN, luego de la sancién del RAPC, tuvo un repliegue en la ampli-
tud con la que admitié los procesos colectivos. Se trata de dos casos vincu-
lados al conflicto por los aumentos exponenciales de las distintas tarifas de

servicios publicos.

8.1. Estandar oclusivo en los derechos individuales homogéneos

En agosto de 2016, en un caso referido a la tarifa del gas, el tribunal dicté
sentencia en la causa “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad
y la Solidaridad y otros c. Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colec-
tivo” (CEPIS).*” Allf rechazé parcialmente la accién colectiva y dejé afuera
de los beneficios de la decision a gran parte del grupo (todos los usuarios “no
residenciales”) inicialmente representado por los legitimados colectivos. Los
residenciales, en cambio, se beneficiaron por la anulacién del cuadro tarifario.

De las muchas cuestiones que se desprenden del fallo quiero resaltar la

que, en mi opinién, debe ser considerada como un retroceso palmario en la

37. (SN, (18/08/2016), “Centro de Estudios para la Promocion de la Iqualdad y la Solidaridad y otros c.
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, FLP 8399/2016,/C51.
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evolucién de la tutela colectiva, pues implica una restriccién del dmbito en
que puede ser utilizada. Se trata del argumento con el cual la CSJN hizo una
diseccién transversal, sorpresiva e injustificada de la clase. Usé un cuestiona-
ble estindar, no previsto mds que en su jurisprudencia, que la llev6 a afirmar
que los usuarios no residenciales del servicio no podian demandar en clave
colectiva, dado que no se advertia que su derecho individual de acceso a la
justicia estuviese cercenado.

No se trat6 de la primera vez que la CSJN utiliz6 dicho pardmetro, que
ya habia sido postulado tibiamente en “Halabi” y reiterado en: “PADEC c.

Swiss Medical S. A.”.*® “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su
39

defensa ¢/ Prudencia Cia. Argentina de Seguros Grales. S. A. s/ Ordinario”,
en “Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Federal e Internacional de
Derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensio-

nados s/ Amparo™ y en “Asociacién de Proteccién Consumidores del Mer-

cado Comun del Sur ¢/ Loma Negra Cia. Industrial Argentina S.A. y otros”.*!

La necesidad de justificar la dificultad en el acceso individual a la justicia fue

38. (9N, (21/08,/2013), Fallos 336:1236. Se considerd que era escaso el monto individual y la ausencia de
incentivo habilitaba el planteo individual homogéneo.

39. (SN, (27/11/2014), CS) 161/2013 (49-0). Dijo que “las particulares caracteristicas de la cldusula
impugnada y las especiales situaciones en las que ésta opera permite sostener que las victimas excluidas de
la cobertura del sequro cuentan con incentivos suficientes para cuestionar de manera individual su validez, sin
que resulte necesario que una asociacion asuma la representacion de su interés como forma de garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva”.

40. CSN, (10/02/2015), 000721/2007(43-A)/CS1, A. 721. XLIIl. RHE. Dijo que “aun cuando pudiera
sostenerse que, en el caso, el interés individual considerado aisladamente, justifica la promocion de
demandas individuales, no es posible soslayar el incuestionable contenido social del derecho involucrado
que atafe a grupos que por mandato constitucional deben ser objeto de preferente tutela por su condicion
de vulnerabilidad: los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” (Itdlicas agregadas).
41. CSN, (10/02/2015), A.566.XLVIII. Se considerd que “la resefia efectuada demuestra que el universo
de situaciones y supuestos que la actora pretende abarcar en su demanda resulta excesivamente vasto y
heterogéneo y, ademds, presenta singularidades que impiden resolver la cuestion planteada, Utilmente y con
efecto expansivo, en el marco de un Unico proceso”. Lo que llevé a la CSJN a concluir que no se configuraba
un grupo relevante de consumidores para actuar en forma colectiva. En un fallo posterior se negé legitimacion
a la asociacion actora por cuanto “debié cumplir de un modo razonable con la carga de precisar el grupo
relevante de usuarios que, no obstante haber contratado como responsables inscriptos el servicio de la
demandada, le otorgaron a este un destino compatible con el dmbito subjetivo previsto en el articulo 1°
de la ley 24.240". CS)N, (09/12/15), “Consumidores Libres Cooperativa Ltda. Prov. Serv. Acc. Com. ¢/ AMX
Argentina (Claro)”, €S) 1193/2012 (48-C)/CS1.
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también delineada como un recaudo de la demanda por derechos individua-
les homogéneos en el RAPC.

En “CEPIS”, luego de considerar los recaudos de este tipo de procesos,
la CSJN sostuvo que

por el contrario, el recaudo de estar comprometido seriamente el “acceso a la
justicia” —cuyo cumplimiento, segin se expresé en “Halabi” (Fallos 332: 111),
resulta ineludible para la viabilidad de una accién colectiva que tenga por obje-
to la defensa de intereses individuales homogéneos— no se encuentra cumplido
respecto de todos los miembros del colectivo cuya representacion se pretende
asumir [...] solo en relacién al mencionado colectivo [los usuarios residenciales]
cabe aqui presumir una posicién de mayor vulnerabilidad frente al efectivo cum-
plimiento de la garantia constitucional senalada (considerando 13, 4° pdrrafo del
precedente “Halabi” citado). A este respecto, el Tribunal ha resaltado en diversos
precedentes la importancia del proceso colectivo como una forma de garantizar
el acceso a la justicia, valor que cobra especial importancia en este supuesto toda
vez que el costo que significarfa demandar individualmente supera claramente el
beneficio que cada uno de dichos usuarios podria obtener de la sentencia dictada
en la causa respectiva. Una interpretacién que restringiera a este grupo la posibi-
lidad de demandar de manera colectiva en este caso equivaldria lisa y llanamente

a negar efectividad a la tutela constitucional frente a un acto lesivo.*

Sobre esas premisas se sostuvo también que

respecto del resto de los usuarios (no residenciales) no se ha demostrado, ni resul-
ta de manera evidente de las constancias de autos, que el ejercicio individual de la
accion no aparezca plenamente posible en atencién a la entidad de las cuestiones
planteadas [...]. Esta circunstancia impide tener por corroborada, con una cer-
teza minima, que se encuentre comprometida la garantia de acceso a la justicia
que, conforme a la doctrina sentada en el precedente citado, resulta necesaria
para habilitar la via intentada respecto de tales usuarios, por lo que los efectos de

esta sentencia no pueden alcanzarlos.*

42. Considerando 12.
43. Considerando 13.
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El criterio proveniente de la causa “Halabi” fue mantenido en los siguien-

tes términos:

Como tercer elemento es exigible que el interés individual considerado aislada-
mente, no justifique la promocién de una demanda, con lo cual podria verse
afectado el acceso a la justicia. Sin perjuicio de ello, como se anticipd, la accién
resultard de todos modos procedente en aquellos supuestos en los que cobran
preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el con-
sumo o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados,
o en su caso, débilmente protegidos. En esas circunstancias, la naturaleza de esos
derechos excede el interés de cada parte, y al mismo tiempo, pone en evidencia
la presencia de un fuerte interés estatal para su proteccién, entendido como el
de la sociedad en su conjunto. En tal sentido, los articulos 41, 42 y 43, pérrafo

segundo, de la Constitucién Nacional brindan una pauta en la linea expuesta.*

Dividir una clase sobredimensionada para su manejo mds funcional es
algo posible en el marco de los procesos colectivos. Incluso algo necesario
cuando —como lo sefala el fallo— existen circunstancias heterogéneas entre
sus integrantes. Empero, la mentada divisién que determina los alcances sub-
jetivos del fallo, debe hacerse en la etapa preparatoria, es decir con la certi-
ficacién (o con el auto de inscripcidn segin la denominacién que la propia
CSJN le dio en el RAPC) y no en el momento del dictado de la sentencia.
Se debe advertir que la concentracién de ambos actos —esto es, definicién del
universo de sujetos comprendidos en la clase y la sentencia de mérito— impi-
de el ejercicio del derecho de exclusién (opr ouz) que el mismo fallo refiere, y
que conforma la estructura del debido proceso colectivo referido a derechos
individuales homogéneos (Verbic y Salgado, 2016a).

De acuerdo al estdndar enunciado por la CSJN, el acceso a los litigios colec-
tivos quedaria delimitado del siguiente modo: los pequefios reclamos, aquellos
por los cuales de ningtin modo una persona siquiera imaginarfa la posibilidad
de instar un juicio individual, tienen garantizado el acceso. En estos casos se

trata, muchas veces, de la tinica via posible de acceso a la jurisdiccién. La proce-

44. Considerando 13 del fallo CS)N, (24/02/09), “Halabi, Ernesto ¢/ P. E. N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/
amparo ley 16.986", Fallos 332:111.
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dencia de la tutela individual homogénea en los restantes casos, aquellos en los
que se justifica que los titulares individuales motoricen sus pretensiones, queda
supeditada a que exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por la ma-
teria de fondo en discusion o por involucrar el conflicto a sectores vulnerables.

La garantia de acceso a la jurisdiccién no puede ser parcelada de ese
modo, respondiendo a materias especificas o a sectores delimitados. ;En mu-
chos de los casos excluidos no se afectaba también el ejercicio de las acciones
individuales? ;No habia pequefias cooperativas, centros culturales, clubes de
barrio y tantos otros usuarios “no residenciales” que no solo no demandarian,
sino que probablemente dejarfan de funcionar? Sea que se trate de personas
vulnerables, sectores tradicionalmente postergados o débilmente protegidos,
sea que se discutan cuestiones atinentes al ambiente, al consumo o a la salud,
la estructura del conflicto individual homogéneo implica que en todos los
casos puede afectarse el ejercicio individual de derechos ante la justicia.

La condicién considerada relevante por la CSJN —la defensa del ejer-
cicio individual de los derechos— para generar la pauta de acceso, que se
presenta como excepcional, no se deriva de la materia o de las personas sino
de la estructura ontolégica del conflicto. Por ello, las premisas tenidas como
elementos distintivos para la enunciacién resultan irrelevantes.

Si se quiere razonar de modo inverso, tomando el sendero revelador de la
reduccién al absurdo, quienes defiendan el estdndar deberfan estar dispues-
tos a sostener que, en los casos citados en que se encuentren involucrados
sectores relegados o vulnerables o materias especificas, estarfan dispuestos a
atropellar el ejercicio individual en pos de la via colectiva. Evidentemente el
razonamiento es falaz, pues lo que debe buscarse es un mecanismo idéneo
que permita el ejercicio de la accién individual homogénea, olvidando esos
condicionantes ficticios, sin mengua de la facultad individual de determinar
su ¢jercicio diferenciado.

8.2. Restriccion en la legitimacion

En otra intervencién, menos de un mes después, el 6 de septiembre de
2016, la CSJN se expidi6 en autos: “Abarca, Walter José y otro ¢/ Estado Nacio-
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nal - Ministerio de Energfa y Minerfa y otro s/ Amparo Ley 16.986”,* revocan-
do, por unanimidad, la medida cautelar dispuesta por la Sala II de la Cdmara
Federal de La Plata, al considerar que no habia “causa o controversia” que ha-
bilitara la intervencién del Poder Judicial en los términos del articulo 116 de la
CN y del articulo 2 de la Ley N° 27, habida cuenta de la falta de legitimacién
de los distintos actores que conformaban el polo activo de la relacién procesal.

En el considerando 12 del fallo, cuando la CSJN comenzé a hilvanar la
solucién, hizo una pregunta liminar que consistia en dilucidar si los actores
posefan legitimacién, como presupuesto necesario para la existencia de un
caso o controversia. Es a partir de este interrogante que el tribunal inicié
su derrotero dentro de un laberinto en el cual la salida serfa, Ginicamente,
la respuesta que deseaba obtener: desconocer la legitimacién a los maltiples
presentantes (Verbic y Salgado, 2016b).

El Defensor del Pueblo de la provincia de Buenos Aires podria carecer de
legitimacién —en base a los propios precedentes de la CSJN— para impugnar ac-
tos emanados de autoridades nacionales; sin embargo, es por demds cuestiona-
ble que el tribunal invalide un interinato concedido por la Comisién Bicameral
del Defensor del Pueblo de la Legislatura de la provincia de Buenos Aires ante
la acefalia del 6rgano provincial, cuando se trata de una cuestién de derecho pu-
blico local que la CSJN no tiene competencia para revisar (Arballo, 2016). De
ese modo, clausuré la primera voz habilitada para solicitar la tutela colectiva.

Al referirse a la legitimacién de los miembros de la Cdmara de Diputados
de la provincia de Buenos Aires, denegé la legitimacién en base a una doctrina
jurisprudencial asentada, que considero correcta. Les desconoce legitimacion
en tanto se pretende hacer valer el cargo que ostentan. Lo propio sucedié con
el Partido Justicialista de la provincia de Buenos Aires. En ambos casos, se trata
de supuestos respecto a los cuales no se ha reconocido una habilitacién legal
que los legitime de modo extraordinario. En este caso, sin embargo, merecia
algtin tipo de justificacién denegar la legitimacién de los diputados, no ya por
esa condicidn, sino por haber sostenido ser afectados como usuarios y consu-
midores del servicio de energia eléctrica que, como se menciona al comienzo

del fallo, fue esgrimida por ellos. Esta es una omisién grave y relevante que ex-

45. CSIN, (06/12/2016), “Abarca, Walter José y otro ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Energia y Mineria y
otro s/ Amparo Ley 16986" (N° FLP 1319/2016,/CS1).
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cluye a otros eventuales legitimados colectivos. Se agudiza en tanto se trata del
estudio de una medida cautelar que tenfa una alta posibilidad de ser receptada.

En medio de una argumentacién esquiva, que parece haber tomado solo
los elementos procesales que mejor se orientaban al arribo de una decisién pre-
fijada, al tribunal se le present6 como insalvable la situacién del Club Social y
Deportivo “12 de Octubre” en su cardcter de usuario del servicio. Aqui, el fallo
tomd un desvio no anunciado, poniendo en cuestion la representatividad ade-
cuada del sujeto, ya que era innegable su legitimacién. Reconocerla daba una
respuesta positiva al interrogante liminar que el mismo tribunal propuso y que
le impedia revocar —al menos por ausencia de legitimacién— el pronunciamien-
to cautelar. Es otro defecto serio de argumentacién que coadyuvé a plasmar un
itinerario laberintico sin ninguna salida que resguarde el debido proceso.

En el caso, la cuestién es relevante, puesto que la Ley N° 27098, que
regula el Régimen de Promocién de los Clubes de Barrio y de Pueblo, les
reconoce una tarifa social bdsica de servicios puablicos. Es por ello que no se
podia desconocer, al menos, el mantenimiento de la medida cautelar decreta-
da para la clase, que bien podria estar compuesta por entidades comprendidas
por la citada normativa. La medida cautelar podia ser mantenida, aunque se
exigiera una mejora en las aptitudes del representante, aun sustituyéndolo por
otro o, incluso, como se hizo en la causa CEPIS, delimitando los contornos
de la clase de modo oficioso. Sobre todo si el propio RAPC faculta a los jueces
a tomar las medidas que fueran necesarias a fin de ordenar el procedimiento.

Por ultimo, pero no por eso menos importante, la CSJN no hizo men-
cién alguna de la situacién de una asociacién de defensa del consumidor que
estaba presentada en el expediente, y cuya intervencién podria haber salvado
el problema de legitimacién y logrado, asi, la configuracién de un “caso” para
tratar el fondo de la pretensién cautelar.

En suma, mds alld de otras argumentaciones que podrian hacerse sobre el
caso, la postura asumida por la CSJN quedo a la luz. La legitimacién operd

en este caso en su mds profunda expresién politica: como un instrumen-

46. Conforme se desprende del dictamen del Ministerio Publico Fiscal (apartado VI), habia una presentacion
de la Unién de Usuarios y Consumidores a fojas 567-600 que aparentemente no habia sido proveida aun
(ya que el dictamen se refiere con referencia a eso a que “todavia el universo de accionantes en el sub lite
podria ser alterado”).
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to discursivo que permite al Poder Judicial invocar la ausencia de “causa o
controversia’,¥’ y evitar asi intervenir en ciertos asuntos sociales, econémica
y politicamente delicados. Méxime a menos de un mes del fallo “CEPIS”,*
que perfilaba una respuesta en materia cautelar muy clara.

La linea de restriccién al reconocimiento de la legitimacion continué en
fallos posteriores. En “Asociacién Sepa Defenderse ¢/ Secretaria de Energfa
de la Nacién”,* también vinculado a las tarifas (gas), argumentando que la
inscripcién en el Registro Nacional de Asociaciones de Consumidores es
un presupuesto necesario para que aquellas puedan accionar, en virtud de la
exclusion de la asociacién actora de dicha némina, carecia de virtualidad el
conflicto de competencia suscitado. Lo que es equivalente a negar la legiti-
macién de plano.”® La referencia a la cita de los precedentes de la CSJN, por
lo demds, no es correcta puesto que en el caso que se cita en la sentencia,
se habia considerado suficiente la inscripcién en la Inspeccién General de
Justicia y la consecuencia no debia ser que el proceso no pudiera continuar,
sino que no pudiera subsanar una falla en la representatividad adecuada
(Verbic, 2019).

En otros casos reiterd los limites a las demandas colectivas promovidas

por los defensores del pueblo de distintas provincias, Buenos Aires,’! Chaco,*

47. Debe notarse que se trata de cuestiones bien distintas. Aunque se hable de un argumento que no puede
abordarse aqui, es claro que “caso” es aquel conflicto en el que los jueces se encuentran autorizados a
intervenir y “legitimacion”, en cambio, es la persona habilitada a efectuar el planteo. Por ello puede haber
casos planteados por personas no legitimadas.

48. (Verbic y Salgado, 2016a).

49. CSIN, (26/12/18), FLP 39652,/2014/CS1. Algo similar sucedio en un caso posterior en el que por I3
omision de demostrar la inscripcion del Sindicato Unico de Trabajadores Privados de Ia Libertad Ambulatoria
(SUTPLA) en el registro especial para las asociaciones sindicales, se nego la posibilidad de encuadrar el
reclamo relacionado con el abono de una retribucién como una accién colectiva. CS)N, 7/3/19, “Sindicato
Unico de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria SUTPLA y otro ¢/ Estado Nacional - Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion”, CNT 55653,/2012/1/RH1.

50. Citando el fallo CS)N, (27/11/14), “Asociacion Civil Defeinder y otros ¢/ Telefonica de Argentina S. A.”,
803,/2010(46-A)/CS1.

51. CSN, (04/06/19), “Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional Argentino
(Ministerio de Energia y Minera)”, FPL 28350,/2017/CS1.

52. CSN, (25/06/19), “Defensor del Pueblo de la Provincia del Chaco ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otros s/
amparo colectivo”, FRE 4118/2016,/C51.
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Corrientes® y Formosa® por considerar su falta de legitimacién para cuestio-
nar resoluciones dictadas por autoridades nacionales en materia de suminis-

tro de energfa eléctrica, de gas y de peajes.”

9. Final

He trazado, en los aspectos que considero mds relevantes, la historia institu-
cional del proceso colectivo en el dmbito federal. Es un devenir que se enrola en
la emergencia y en la excepcién permanente que rige nuestra cultura. Un punto
de partida poco nitido, el debate constituyente, una larga y persistente omisién
del legislador y su abordaje por via de una creacién pretoriana de los jueces para
campear necesidades. En el contexto argentino, la excepcién, aquello que suce-
de por una emergencia, de un modo diverso al previsto y por canales que no son
los idéneos, hace mucho tiempo se ha convertido en la regla. La consecuencia
l6gica es la falta de un programa, la ausencia de sistematizacidn, la primacia de
la intuicién sobre la razdén y el andlisis, también la omisién de muchas cuestio-
nes necesarias para este tipo de estructura de abordaje de conflictos.

Pienso en la cantidad de necesidades sociales acumuladas —mids alld de
los derechos de incidencia colectiva— que han alcanzado un suficiente grado
de madurez y han sido sometidas a un profundo debate, para luego no ser
receptadas en el derecho vigente merced a algtin obstéculo, ardid o zancadilla
burocrdtica que hace naufragar el juego democritico y la representatividad le-
gislativa. Su contracara es que convivimos con decisiones que llegan a nuestra
realidad por caminos insospechados, por necesidad o imposicién, pero sin el
debate previo que las legitime.

La historia institucional del proceso colectivo prescinde del elemento
central al que estd destinado: el colectivo, las personas. Esas que por varias
generaciones se han visto privadas de los beneficios de una herramienta de

realizacién de derechos, que no han podido asistir a debates sinceros sobre su

53. CSIN, (25/06/19), “Vallejos Tressens, César A. ¢/ Estado Nacional Argentino s/ amparo ley 16.986", FCT
153/2016,/CA1 - CS1.

54. C)N, (25/06/19), “Defensoria del Pueblo de la Provincia de Formosa ¢/ Estado Nacional s/ amparo ley
16.986", FRE 402/2016,/2/RH1.

55. Al 'hacerlo se remonté a sus precedentes de Fallos 329:4542, 340:745 y 341:1727.
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utilidad, posibilidades y peligros. Ellas, nosotros, los distintos colectivos, los
grupos, las clases, nos hemos convertido en objeto. Somos parte de la deuda
de la tltima reforma constitucional. Debemos recuperar nuestra subjetividad

y exigir las promesas incumplidas.
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Medidas de accién positiva
para las personas con
discapacidad

Juan Antonio Seda






1. Introduccion

La reforma constitucional de 1994 ha tenido un impacto significativo en
el reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en la
Reptblica Argentina. En primer lugar, porque incorpora expresamente la ne-
cesidad de legislar medidas de accién positiva para este colectivo. En segundo
lugar, por la enunciacién sobre la importancia de los tratados internacionales
de derechos humanos, que si bien tenfan una relevancia reconocida, se ampli-
fic6 en esta reforma. Y, en tercer lugar, por la refundacién y consolidacién de
la accién de amparo, que en materia de salud y especificamente en discapaci-
dad, tuvo un gran impacto.’

Las personas con discapacidad constituyen el quince por ciento (15%) de la
poblacién mundial, segtin el Reporte Global de la Discapacidad que elaboré la
Organizacién Mundial de la Salud junto a otros organismos internacionales en
el ano 2010. Estas personas tienen una serie de demandas hacia los gobiernos y
hacia la sociedad, que va desde la provision de bienes bdsicos (salud, movilidad,
alimentacién), hasta otros mds sofisticados (dmbitos de educacién, socializa-

cién, recreacion). En cualquier caso, imponen un desafio para las sociedades

1. Se suele hablar de “ampliacion de derechos” aunque, quizas, la idea estaria mejor expresada a través
de la nocion de efectividad de los derechos enunciados y no como una “adicion” de derechos. Los procesos
legislativos que tuvieron lugar a partir de la sequnda mitad del siglo XX han dado reconocimiento a los
reclamos colectivos, articulando juridicamente demandas sociales. Pero habria que entender a estos
“derechos naturales” como realmente derechos histéricos, construidos a partir de luchas por las garantias del
individuo frente al Estado y a otros particulares (Bobbio, 1991).
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democrdticas que han incorporado en su legislacion el reconocimiento a este
grupo. Muy en particular, a aquellos Estados parte de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.” Las politicas publicas de los
Estados democriticos deben, entonces, tener en cuenta estos reconocimientos
juridicos, que asumen la desigualdad estructural como un desafio y que obligan
a elaborar formas de equiparacién de oportunidades (Sen, 2004).

Ante el desafio de una desigualdad creciente en las sociedades contempo-
rdneas, se desarrollaron diversas estrategias de legislacién, retomando algunas
nociones cldsicas, como la de los estatutos y la justicia distributiva.’ Aqui inten-
taremos profundizar en los fundamentos de esta prioridad en la asignacién de
recursos para un grupo especifico de la poblacién. El sistema internacional de
derechos humanos fue cobrando relevancia por diversos motivos, entre otros,
la ilusién, todavia vigente, de brindar garantias individuales a todos los habi-
tantes del planeta. Es inevitable sefalar que, en nuestro pais, se le presté mds
atencién a ese renacimiento de un humanismo global a partir de la jerarquiza-
ci6n al rango constitucional de algunos instrumentos, que vino con la reforma
constitucional de 1994. Por supuesto que la mayor jerarquia normativa de los
tratados internacionales ya estaba contemplada en nuestro sistema juridico an-
tes de aquella reforma, pero esta reafirmacién pudo ser, para algunos, un buen
recordatorio. O sea que no podriamos asignar una relacién de causa y efecto
a dos fendmenos que son simultdneos, uno a nivel local y otro a nivel global.

Muchas de las normas del derecho internacional de los derechos huma-
nos tienen una tendencia marcada hacia la declaracién genérica de principios.
Serfa pertinente analizar si se justifica utilizar a los instrumentos legales como
textos declarativos o si, en cambio, se deberia tender a un equilibrio éptimo
entre reglas y directrices, a efectos de lograr una real igualdad juridica a partir

de principios éticos pero con reglas que brinden certidumbre en la interpreta-

2. La Republica Argentina ratificd este tratado internacional de derechos humanos a través de la Ley N° 26378
y le otorgd rango constitucional por medio de la Ley N° 27044.

3. Aristoteles afirmaba que la justicia es la principal virtud de las sociedades (Aristoteles, 1985).
Especificamente, en el capitulo V de Etica a Nicémaco, plantea que Ia justicia distributiva es dar a cada uno
lo justo o correcto, aunque reconociendo que a veces esa asignacion podria ser contraria a una perspectiva
retributiva. Estas nociones se alejan de la justicia procedimental, o sea, garantizar que exista un sistema
que administre los conflictos a partir de reglas previas y conocidas por las partes en contienda. Esta idea
distributiva puede ser tildada de piadosa, por tomar en cuenta antes las necesidades que los merecimientos.
También deja un amplio margen de discrecionalidad al juez, lo cual la torna dudosa o incierta.
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cién (Dworkin, 1993). Veremos que a la ambigiiedad en las normas se agrega
un problema quizds mds profundo, como es la definicién de los limites del
colectivo de las personas con discapacidad. En nuestro pais, aparentemente,
estarfa resuelto con la expedicién del Certificado Unico de Discapacidad.?
Sin embargo, en la jurisprudencia de diversas jurisdicciones hay casos en los
cuales atn sin tal documentacién, se han concedido los beneficios.

En este trabajo, también veremos que las medidas de accién positiva para
las personas con discapacidad tienen una tradicién en la legislacion argentina.
O sea que, aun cuando se trate de una mencion valiosa, no fue novedosa ni
disruptiva la incorporacién de las medidas de accidn positiva que propone el
inciso 23 del articulo 75 de la Constitucién Nacional.”> Las mejores intenciones
volcadas en la redaccién de leyes, no siempre otorgan resultados efectivos para
los presuntos beneficiarios de las normas, lo cual lleva a un desgaste en los recla-
mos, ya sea en dmbitos administrativos como en sede judicial. En la Republica
Argentina, convivimos con naturalidad con incumplimientos flagrantes de las
normas, y las medidas de accién positiva no son una excepcién a esta lamen-
table prictica. El retaceo de prestaciones para las personas con discapacidad se
ha constituido en una rutina habitual, a la cual se impone como respuesta el
amparo judicial. Por este motivo, tanto las medidas de accién positiva como el
amparo, han sido avances destacados de esa reforma constitucional.®

Ademds de las normas sancionadas en materia de discapacidad, tanto a
nivel nacional como internacional, hay que prestar atencién al proceso de
articulacién global de las organizaciones representativas de las personas con
discapacidad, en lo que usualmente se conoce como el movimiento asociati-

vo. Tal combinacién hace que las demandas tengan tanto mayor visibilidad

4. Se trata de un documento que acredita la condicién de persona con discapacidad y que toma los pardmetros
de la Clasificacion Internacional de las Funciones, de la Salud y de la Discapacidad (OMS, 2001). En nuestro
pafs se aprobo el CUD a través de la Ley N° 25504.

5. Dice textualmente el articulo 75 en su inciso 23: “Corresponde al Congreso [...] Legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen la iqualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce v ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular, respecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

6. Sin perjuicio de reconocer el valor de estas incorporaciones constitucionales, ninguna de ellas puede
ser considerada como novedad en el sistema juridico argentino. Ello no quita que puedan haber sido un
recordatorio y que quizas a través del énfasis produjo un efecto politico o cultural en los jueces y también en
los colegas que ejercen la profesion.
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cuanto mayor potencia ante los gobiernos en los reclamos por legislacion, po-
liticas publicas y asignacién presupuestaria. Ahora bien, la forma de organiza-
cién transnacional y la globalizacién juridica suponen otra clase de desafios,
tanto para la retdrica activista como para la interpretacién juridica. Por ello
se requiere de un andlisis detenido acerca de los fundamentos de las medidas
de accién positiva, como medio para lograr una efectiva igualdad de oportu-
nidades. Iniciaremos entonces el andlisis del fundamento de las medidas de
accién positiva en la nocién aristotélica de justicia distributiva, y sus avances

en los debates filoséficos, juridicos y politicos contempordneos.

2. Justicia distributiva

La cldsica nocién del contrato social ha sido el sostén teérico para el sur-
gimiento de los gobiernos democrdticos, como instancias de regulacién de los
vinculos politicos en la comunidad, a través de la cesién voluntaria de la sobera-
nia por parte de los individuos al Estado. Desde esta perspectiva, surgida con la
modernidad, la voluntad mancomunada de las personas le brinda legitimidad
al Estado, a través de la soberania popular. Autores como Hobbes, Locke, Rous-
seau y Kant fueron baluartes en la actual nocién del individuo como sujeto de
derecho. O sea, cada persona humana tiene capacidad juridica por su sola exis-
tencia, nocién central y bésica de los sistemas democréticos que se construyeron
en el mundo en los dltimos dos siglos.” Este tltimo debate guarda una especial
trascendencia en materia de discapacidad mental o intelectual, ya que estin
muy difundidas consignas que afirman que la condicién de sujeto de derecho
recién se produjo con la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Tal afirmacién es en extremo polémica porque ignora doscientos
afos de pensamiento filoséfico, politico y juridico.

Las perspectivas contractualistas se han actualizado a efectos de incorporar

objeciones acerca de intereses especificos de algunos grupos de la poblacién,

7. La condicién de sujeto de derecho del individuo no atiende necesariamente a las particularidades de los
grupos segun su condicion hegemaonica o subordinada. Refiere a una ficcion liberal general, por lo tanto, si se
buscara una novedad en las condiciones objetivas de acceso a bienes, no aplicaria buscarla en la tradicional
ficcion de constituirse como “sujeto de derecho”.
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salvando asi la critica por su extrema abstraccién. Si bien el contrato social es
una construccion tedrica, no significa que no pueda incorporar el plano de las
reivindicaciones concretas y particulares de grupos especificos, por ejemplo, las
de las personas con discapacidad. Hay que aclarar que los primeros contractua-
listas ya reconocian los intereses particulares, aunque las diferencias quedaban
en un segundo plano ante la prioritaria dimensién colectiva. Claro que la idea
de igualdad es diferente a lo largo de la historia, también influida por los avan-
ces tecnoldgicos y los bienes que estdn disponibles en el mercado. Por ejemplo,
la ampliacién y diversificacién de los bienes y servicios a los que las personas
con discapacidad y sus familias pueden acceder, con el propésito de disminuir
las barreras, constituyen un incentivo extra para reclamar por aquellas medidas
que podrian tender a la equidad en la participacién activa en la vida social.
Los conflictos de intereses no son un obstdculo insalvable para ese contrato
social, pero requieren de un tratamiento en el cual se funden las bases de la
asignacion de cargas y de beneficios en el marco de la cooperacién social.® Los
principios que emerjan de ese contrato social serdn plasmados en el sistema nor-
mativo a través de las reglas del procedimiento democrético. Precisamente, un
contractualista contempordneo, John Rawls, ha planteado que las instituciones
sociales deben estar nutridas de la justicia, de lo contrario se tornan contrarias a
la esencia de aquel acuerdo social bésico. No es sencillo de determinar cudndo
una norma o una institucién son acordes a la virtud (algo abstracta) de justicia
(Rawls, 1971). He aqui precisamente uno de los grandes aportes de este autor,
en cuanto a retomar la aristotélica nocién de justicia distributiva, segtin la cual
las instituciones sociales pueden corregir desigualdades manifiestas entre los se-
res humanos. Esta perspectiva, conocida por diferentes denominaciones, como,
por ejemplo, liberalismo igualitario, toma en consideracién en el hipotético
momento del contrato social a la posicidn original de los individuos mds des-
favorecidos, lo que hoy llamarfamos grupos estructuralmente vulnerables. Cla-

ramente entre esos grupos desfavorecidos, estdn las personas con discapacidad.’

8. Toda Ia historia constitucional estd marcada por el concepto original de la participacion en las decisiones
por parte de quienes estaran obligados a ceder algo, nocion central de la carta magna de 1215 (“No taxation
without representation”). Este antecedente predemocratico constituye sin embargo uno de los fconos de la
ficcion contractualista.

9. He aqui, posiblemente, la mayor paradoja en materia de igualdad, ya que hay reclamos de grupos de
personas con discapacidad que reniegan de una identidad diferencial, proclamando que les corresponden los

391



Juan Antonio Seda

Obviamente que el contrato social no es mds que una abstraccién, cuyo
propésito es el de dar fundamento teérico a las relaciones juridicas y sociales
en una comunidad. Pero de alli surge la legitimidad estatal para la asignacién
de recursos. El concepto cldsico de igualdad que trae nuestra Constitucién
Nacional desde 1853/60 planteaba la no intromisién del Estado para que
los individuos pueden desarrollar sus aptitudes y obtener sus propésitos en
la vida social sin interferencias arbitrarias. Es una idea que subsiste, pero que
no parece suficiente para lograr intercambios justos entre los individuos o
entre los grupos. Por lo tanto, aparece desde mediados del siglo XX la nocién
de medidas de acci6n positiva o discriminacién inversa, precisamente bajo la
perspectiva de la justicia distributiva.

Los reclamos por justicia social no apuntan a interacciones entre indi-
viduos, sino entre grupos sociales."’ En esta clase de reivindicaciones estd
implicita una critica al optimismo ingenuo que se puede depositar en las va-
loraciones meritocréticas del individuo. Pero aun tomando en cuenta los con-
dicionantes sociales, ello no implica necesariamente un desapego de todos los
principios liberales (Rawls, 1995). No es que se ignoren las decisiones del ser
humano libre en la sociedad, sino que se reconoce la imposibilidad de torcer
con la accién individual algunos de los condicionantes sociales que no per-
miten una competencia “justa” por asignaciones y cargas en la comunidad. O
sea que los limites de la imparcialidad de la justicia son aquellos que surgen
cuando las soluciones que se brindan son “injustas” por no tener en cuenta la
posicién de partida de las personas o los grupos sociales. Cuando menciona-
mos aqui a la justicia no nos referimos al sistema judicial, sino precisamente al
componente distributivo del contrato social, o sea que consiste en una nocién
politica y no procedimental. De alli surgen, entonces, los principios que se
tendrdn en cuenta para la asignacién de bienes y de cargas en la comunidad.
Dirfa Rawls que cuando construimos los principios de justicia detrds del velo

de ignorancia, no sabemos qué capacidades tendremos, y por ello (en nombre

beneficios y prestaciones que solicitan, por su sola condicién de seres humanos, en igualdad de condiciones
con los demds. Ahora bien, si ignordramos la condicion identitaria particular de estos grupos, no existiria
justificacion juridica o politica para brindarles una atencion prioritaria (Clifford, 1995).

10. La clasica nocion marxista de clases sociales no es necesariamente opuesta a la democracia liberal y los
derechos humanos. Es una categoria tedrica que mantiene sentido (con ciertos cuidados) en la lucha por los
derechos sociales contra la opresion politica y econémica del sistema capitalista (Bobbio, 1991).
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de lo que este autor denomina principio de diferencia) conviene dotar de mds
prioridad de las personas con discapacidad.

Cuando se trata de diferencias estructurales que impactan en una segre-
gacién o en discriminacién sistemdtica, resulta injusto no tomar en cuenta las
condiciones desiguales de partida entre los individuos. En el caso de la discapa-
cidad, es mds nitida la desventaja y, por lo tanto, se puede hacer una distincién
genérica que reconozca prioridades. Esto no significa desalentar la competencia
individual a través del mérito y el esfuerzo. Tampoco que necesariamente una
persona con discapacidad tendrd una resolucién favorable en cualquier disputa
judicial, ya que las medidas de accién positiva se legislan para el colectivo. Pero,
ademds, porque se trata de un ajuste realizado en la legislacién y no en la inter-
vencién de los jueces, algo que los magistrados no siempre aceptan y pretenden

también influir o inclusive legislar para los casos concretos.

3. Igualdad, estatutos y validez universal de los derechos

Una de las caracteristicas de los tltimos tratados internacionales de dere-
chos humanos es la propension a legislar para grupos especificos de la socie-
dad, en la busqueda de proteccién para aquellos segmentos sociales mds vul-
nerables de la poblacién. Esta tendencia sale del cldsico esquema del primer
liberalismo politico, en el cual los sujetos de derecho son solamente los indi-
viduos. Por el contrario, esta postura innovadora se desarrollé durante gran
parte del siglo XX y asume la posibilidad de darle entidad juridica y politica
a algunos grupos, en lo que algunos autores han denominado el comunita-
rismo (Taylor, 1993; Kymlicka, 1995). Es esta una modificacién de la pers-
pectiva que toma la Constitucién Nacional reformada en 1994, adecudndose
el estilo de redaccidn a las tendencias mundiales. Justamente, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad constituye el principal
emblema de esta postura comunitarista y que propone estatutos diferenciales

para los integrantes de este colectivo de la poblacién mundial."

11. Cuando un grupo particular tiene derechos especiales, se requiere de un complejo proceso sociocultural
de reconocimiento de una identidad, tema ampliamente abordado por la antropologia social (Barth, 1976;
(lifford, 1995).
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Los derechos humanos, como ideologia universal, constituyen un relato
ético y politico que han sufrido modificaciones trascendentes durante las dl-
timas décadas, en particular acerca de su validez universal (Baumann, 2008).
Ya hemos mencionado cémo la nocién de igualdad ha cambiado con las me-
didas de accién positiva. De forma andloga, la aplicacién universal de los
derechos ha sido puesta en duda por la necesidad de discernir condiciones
previas diferenciadas, como, por ejemplo, la de las personas con discapacidad.
Junto a este colectivo podriamos mencionar a otras minorias étnicas en la
lucha contra la segregacién y el reconocimiento de sus derechos civiles, pero
también grupos etarios, como los ninos y los ancianos. A partir de la incor-
poracién de la perspectiva multicultural, las legislaciones tienen destinatarios
especificos, a modo de estatutos. La diferenciacién no tiene que ver necesa-
riamente con una condicién social, sino con caracteristicas demograficas o
condiciones histéricas de tratamiento por parte del resto de la sociedad. En
esta politica de reconocimientos, cada grupo disputard su lugar y su legiti-
midad para establecer las condiciones en el dialogo social, en un contexto de
ciudadania multicultural (Taylor, 1993).

En las medidas de accién positiva o discriminacién inversa, hay una
idea de equidad. Gerd Baumann (2008) explica esto como una “légica de
rectificacion”.'? ;Qué es lo que se rectifica? ;Es una compensacién a las per-
sonas por el hecho de tener una deficiencia fisica, sensorial, mental o inte-
lectual? Si asi fuera, la rectificacién estarfa apoyada en una nocién norma-
lizadora de los cuerpos o las conductas, de alguna forma profundizando la
segregacion. Entonces, mds que medidas de accién positiva serfan limosnas o
asistencias basadas en la conmiseracién. El fundamento de la rectificacion es
el reconocimiento de una postergacién histérica, producto del prejuicio y la
segregacion sufrida. La rectificacién es compensacién al colectivo desfavoreci-

do, que entonces podra alegar derechos particulares, que se superponen a los

12. El término “rectificacion” abre valiosos interrogantes, ya que lleva implicita una logica del error. Pero el
error no es la propia discapacidad, sino precisamente la segregacion y discriminacién que sufri¢ ese colectivo
durante largos periodos. En este sentido, la nocién de rectificacion lleva a otro concepto que plantea el autor,
el de “minoria consentida”, en tanto grupo que tiene ganada una preferencia en la asignacion de bienes y
cargas en el contrato social (Baumann, 2008: 28).
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derechos universales. Es, por lo tanto, una adicion a los derechos universales,
una proteccién extra que se encarna en un derecho subjetivo.'

La ciudadania y los derechos ya no son solamente universales, existen es-
tratificaciones que requieren de un variado entramado de normas para saber
qué normas aplicar en cada caso. Esta nocién de ciudadania multicultural no es
restrictiva de derechos, sino que, por el contrario, amplia su cobertura a partir
de la particularidad de su condicién de minoria reconocida (Kymlicka, 1995).
Claro que ello obliga a un andlisis socio-antropolégico en torno a las fronteras
difusas de los grupos identitarios, para saber quiénes componen ese grupo espe-
cifico de la poblacién.' En nuestro pais se ha resuelto el tema, al menos desde la
perspectiva burocrética, con la creacién de un certificado de discapacidad, esto
es, mediante una acreditacién otorgada por el Estado a partir de las especifica-
ciones técnicas que emite la Organizacién Mundial de la Salud.”

La nocién de un conglomerado articulado alrededor de la defensa de las
personas con discapacidad es acorde con el dialogo a nivel global con organis-
mos internacionales. Sin embargo, un grupo de organizaciones no guberna-
mentales no puede ser equiparado a un Estado nacional. Entonces: sen qué
condicién participa el movimiento asociativo en las instancias interguberna-
mentales? ;Hay una representacién transnacional de las asociaciones defen-
soras de los derechos de las personas con discapacidad? ;La mera condicién
de persona con discapacidad otorga legitimidad para hablar por los demds
integrantes de ese grupo? Quienes asi opinan, se fundan en una premisa: la
perspectiva de las personas con discapacidad no es trasladable a quien no ha
experimentado esa sensacion de discriminacién (Barton, 1998). Este apego al

andlisis de los integrantes del grupo puede tener ventajas y desventajas, pero

13. L3 acepcion méds apropiada aqui para derecho subjetivo es aquella que refiere a un privilegio, a una
prioridad de asignacion.

14. En su célebre obra Los grupos étnicos y sus fronteras, el antropélogo Frederic Barth muestra las
complejidades o, inclusive, los dilemas que pueden producirse cuando se intenta realizar este tipo de
clasificaciones (Barth, 1976). Las nociones de adhesion y de membresia a los grupos étnicos se pueden
aplicar perfectamente al andlisis de la incorporacion al colectivo de las personas con discapacidad.

15. L3 Ley N° 22431 incorporaba la emisién de un certificado de discapacidad, pero se actualizaron los criterios
y se logré una unificacion inter provincial a partir de la adhesion de las jurisdicciones a la Ley N° 25504, que
crea el Certificado Unico de Discapacidad. Los criterios para la emision del Certificado Unico de Discapacidad
provienen de la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF), emitido
por la OMS en el afio 2001.

395



Juan Antonio Seda

parece aplicar mds a las reivindicaciones que al andlisis cientifico o técnico.
Asi, uno de los lemas mds importantes del movimiento asociativo se sintetiza
en la consigna “nada sobre nosotros sin nosotros”.'°

Algunos autores han sostenido que la condicién de opresién establece
una conciencia distinta y que la mirada externa no logra captar esa pertenen-
cia, andloga a la conciencia de clase (Oliver, 1998). Sin embargo, la mayoria
de las interpretaciones tienden a evitar esa disyuntiva radical entre “ser o no
ser” persona con discapacidad, para acotar la consigna a la plena participacién
del colectivo, a través de las organizaciones representativas, en las decisiones
publicas. Una de las caracteristicas destacadas de la redaccién de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue que incluyé en
el proceso de preparacion a una serie de consultas con entidades representa-
tivas. Esta participacién tiene valor politico y simbdlico, ya que se le da reco-
nocimiento explicito al colectivo, como sujeto de derechos. De esta forma,
se refuerza aquella nocién comunitarista que ya mencionamos y que permite
brindar estatutos especificos a un grupo de la poblacién. Claro que esto no
significa que la legislacién en materia de discapacidad se hubiera inaugurado
con este tratado internacional de derechos humanos, ya que habia muchas

normas previas, como veremos a continuacion.

4. Algunas medidas de accion positiva
para personas con discapacidad

Hay leyes previas a la reforma constitucional de 1994 que ya incorporaban
la nocién de discriminacién inversa o medidas de accién positiva. En esta cate-
gorfa hay normas sobre franquicias para la compra de automotores, prioridad
para el ingreso al empleo ptblico, y un cupo minimo de personas con discapa-

cidad en la planta de trabajadores y trabajadoras de la administracién publica.

un

16. Elinciso “0” del Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad expresa:
“Considerando que las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de participar activamente en los
procesos de adopcion de decisiones sobre politicas y programas, incluidos los que les afectan directamente”.
El articulo 3°, inciso ¢ menciona como uno de los principios la “participacion e inclusion plenas y efectivas
en la sociedad”. Este principio de participacion es reiterado en varios articulos mads, sin mencionar al 30, que
especificamente refiere al derecho a la participacion en las decisiones publicas.
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También hay beneficios previsionales especiales, regulaciones sobre transporte y
uso de instalaciones en edificios ptblicos. Una de las expresiones mds claras que
remiten a las medidas de accidn positiva es la cobertura integral de prestaciones
para las personas con discapacidad. Podremos ver luego como la mera enuncia-
cién de estas medidas no es suficiente para su concrecién efectiva.

Como ya fue dicho, hay varias normas a lo largo del siglo XX que fueron
orientadas especificamente a reconocer beneficios especificos para este con-
junto de la poblacién. En 1981, bajo la presidencia del dictador Jorge Rafael
Videla, se aprobé el Decreto-Ley N° 22431, que creaba un régimen integral
de cobertura de prestaciones para personas con discapacidad, pero también
promovia una serie de franquicias y beneficios en seguridad social y educa-
cién. Si bien a lo largo de casi cuatro décadas fue parcialmente derogada en
varios aspectos, esta ley sigue vigente en nuestro pais. Paraddjicamente, en
varios de sus pasajes plantea la perspectiva de justicia distributiva y remite a
uno de los principales fundamentos de las medidas de accién positiva, como
es el de neutralizar la desventaja. En el afo 1971, también en dictadura mi-
litar, esta vez a cargo del general Agustin Lanusse, se sancioné el Decreto-
Ley N° 19279, que contenia entre sus prescripciones la reduccion de tasas
e impuestos para personas con discapacidad que adquirieran vehiculos. El
objeto de esta norma era que tales franquicias especiales contribuyeran a
la movilidad de este conjunto de la poblacién. En esta misma direccién
se sanciond poco después (mayo de 1973) el Decreto-Ley N° 20475, que
promovia un régimen especial para “minusvélidos” que desearan anticipar
su jubilacién por ese motivo, siempre que demostraran que esa incapacidad
laborativa (producida por una discapacidad acreditada a través del organismo
sanitario competente) superara un porcentaje del treinta y tres por ciento.
Ya en 1974, la Ley N° 20888 modifica el régimen jubilatorio para personas
afectadas con una ceguera congénita, permitiéndoles acceder a ese beneficio
con cuarenta y cinco afos o bien luego de veinte afios de servicio.

En la ya mencionada Ley N° 22431 se incorporaban otras medidas de
accién positiva, como la prioridad en el empleo y la cobertura de un cupo mi-
nimo en la administracién publica nacional con personas con discapacidad (del
cuatro por ciento de los empleados de planta permanente). Esta tltima norma

sigue vigente, aunque modificada parcialmente por la Ley N° 25689, sanciona-
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daen el afio 2002, que es un poco mds abarcadora.'” Claro que esta ampliacién
pretende incluir a los tres poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) de la érbita
nacional. No queda tan clara su aplicacién en la 6rbita del Poder Judicial, ya
que hay sistemas propios de ingreso a la carrera judicial; sin embargo, en varias
jurisdicciones se vienen aplicando politicas de inclusién laboral de personas con
discapacidad. Esta ley no tiene aplicacién directa en las provincias y deberia ser
receptada por via de la adhesién o bien a través de normas especiales.

Otra medida de accién positiva es la explotacién de un local comercial
por parte de personas con discapacidad, prescripcién también incluida en la
Ley Ne 22431."8 Aquella asignacién de una pequefa explotacién comercial
complementaba al ya mencionado articulo octavo que referia al empleo pu-
blico. El beneficio consiste en atender personalmente ese comercio, aunque
se pudiera requerir de la ayuda de terceros. Estos pequenos locales de venta en
edificios publicos se mantienen en la mayoria de las dependencias publicas. Este
texto consta de dos partes, la primera de las cuales se enfoca en la prioridad que
tienen las personas con discapacidad en cualquier concesién para esa actividad
y la segunda, en la nulidad que tendrédn los contratos otorgados sin haber tenido
en cuenta aquella asignacién prioritaria. Es esta una cldsica medida de accién
positiva, en términos de otorgar prioridad en la asignacién de un bien.

Hay muchas otras medidas de accién positiva relacionadas con diversos
aspectos de la vida, como el transporte, la educacién o el trabajo, pero po-
siblemente una de las normas de mayor impacto es la que crea un sistema

de cobertura integral de prestaciones para las personas con discapacidad. Se

17. El nuevo texto del articulo octavo de la Ley N° 22431 agrega una aclaracion sobre qué debe entenderse
por el Estado nacional: “entendiéndose por tal los tres poderes que lo constituyen, sus organismos
descentralizados o autdrquicos, los entes publicos no estatales, las empresas del Estado y las empresas
privadas concesionarias de servicios publicos...”.

18. Dice el articulo 11 de la Ley N° 22431: “En todos los casos en que se conceda u otorgue el uso de bienes
del dominio publico o privado del Estado nacional o de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires para la
explotacion de pequefos comercios, se dard prioridad a las personas discapacitadas que estén en condiciones
de desempenarse en tales actividades, siempre que las atiendan personalmente, aun cuando para ello
necesiten del ocasional auxilio de terceros. Idéntico criterio adoptaran las empresas del Estado nacional y de la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires con relacion a los inmuebles que les pertenezcan o utilicen...Serd
nulo de nulidad absoluta la concesion o permiso otorgado sin observar la prioridad establecida en el presente
articulo. EI Ministerio de Trabajo, de oficio o a peticién de parte, requerird la revocacion por ilegitimidad de
tal concesion o permiso. Revocado por las razones antedichas la concesién o permiso, el organismo publico
otorgard éstos en forma prioritaria y en las mismas condiciones, a persona o personas discapacitadas”.
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trata de la Ley N°© 24901, sancionada en el ano 1997 y que promueve un
sistema de colaboracién solidaria, a través del cual el sistema de la seguridad
social argentina cubre los costos de tratamientos, rehabilitaciones y medidas
complementarias para la inclusién de las personas con discapacidad en la vida
social."” Las entidades obligadas a tal cobertura son las obras sociales, que se
sostienen con los aportes de los trabajadores, los empleadores y el Estado.”
Para aquellas personas sin empleo registrado y que, por lo tanto, no cuentan
con una obra social, queda la posibilidad de reclamar esas mismas prestacio-
nes al Estado. Se enuncia en la norma una serie de prestaciones en materia de
salud y rehabilitacién, que abarca tanto a la persona con discapacidad como,
en algunos casos, también a su familia:
o Prestaciones preventivas: desde la concepcién hasta el periodo perinatal,
incluyendo apoyo psicoldgico al grupo familiar.
o Prestaciones de rehabilitacidon: proceso continuado para adquirir o res-
taurar aptitudes.
o Prestaciones terapéuticas educativas: se busca la autonomia a través de
técnicas terapéuticas, pedagdgicas y recreativas.
o Prestaciones educativas: desarrollan acciones de ensenanza-aprendizaje.
o Prestaciones asistenciales: para requerimientos esenciales (vivienda y ali-

mentacién).

Analizaremos, a continuacidn, si la enunciacién ha sido mds ambiciosa
que las posibilidades fécticas de las obras sociales. Estas suelen ser renuentes
al cumplimiento efectivo, por lo cual, como veremos a continuacién, muchos

reclamos son judicializados.

19. El articulo 1° de la Ley N° 24901 dice: “Institiyese por la presente ley un sistema de prestaciones
bésicas de atencion integral a favor de las personas con discapacidad, contemplando acciones de prevencion,
asistencia, promocion y proteccion, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y
requerimientos”.

20. Estdn requladas a través de la Ley N° 23660. Hay que decir que la Ley N° 26282, que sanciona el marco
requlatorio de las empresas de medicina prepaga, impone a estas entidades también la cobertura integral a
favor de las personas con discapacidad a la cual refiere la Ley N° 24901.
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5. Los amparos por prestaciones en discapacidad

Como ya se anticipd, el reconocimiento de la cobertura integral de las
prestaciones en discapacidad no es arménico, ya que en muchos casos los
trdmites administrativos que realizan los usuarios en las obras sociales se tor-
nan hostiles, en particular para aquellos tratamientos mds onerosos. Esto lle-
va, entonces, a que se promuevan numerosas demandas judiciales contra las
obras sociales, por incumplimiento de cobertura en prestaciones. El amparo
en discapacidad tiene en comdn con otros tipos de amparos en el propésito
de proteger derechos constitucionales, pero se diferencia por la aplicacién
especifica de la Ley N© 24901.*' Esta norma se pone en juego en la mayoria
de las fundamentaciones de las acciones de amparo, ya que expresa muy cla-
ramente la cobertura. Tan clara es la mencién que ni siquiera podriamos decir
que aqui el amparo viene a proteger derechos constitucionales implicitos,
sino prescripciones muy concretas en materia de prestaciones.

Desde la sancién de la Ley N° 24901 y como consecuencia de la falta de
efectividad de sus prescripciones, han tramitado una gran cantidad de amparos
en discapacidad. Si bien el amparo fue pensado como una medida procesal ex-
traordinaria, la gran cantidad de incumplimientos por parte de los sujetos obli-
gados ha hecho que se transforme en una via rutinaria. Esto le quita en parte sus
caracteristicas originarias, por ejemplo, la celeridad.*? Las formas del amparo se
han especificado segin el objeto del reclamo, asi, hay amparos en salud, ampa-

ros sindicales, amparos tributarios y de otras dreas, donde la recurrencia de la

21. Como ya se menciond, en el afo 2008 la Republica Argentina ratific la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad a través de la Ley N° 26378. Si bien este tratado internacional de derechos
humanos no contiene prescripciones tan especificas como la Ley N° 24901, es un elemento mas para fundar
el derecho. Hay que aclarar, sin embargo, que no hubo un cambio en la tendencia de la jurisprudencia en esta
materia con la sancion de la Convenciéon mencionada (Seda, 2017).

22. Es comun escuchar hablar de la “ordinarizacion” del amparo, en referencia a la ampliacion factica de
plazos, asi como la incorporacién de otras formas de prueba que no estaban inicialmente previstas. El rol
de aquella medida urgente hoy recae en la medida cautelar que se incorpora en la accién de amparo y que
si tiene procedimiento rapido. Si bien fue concebido como un proceso unilateral, se lo ha distorsionado en
la practica y se ha convertido en un proceso ordinario de conocimiento, de caracteristicas bilaterales y con
la misma lentitud que otras acciones, en lugar de la respuesta expedita que se necesitaria y que se previo
originalmente (Maraniello, 2011).
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accién hace que se consoliden en la prictica judicial algunos procedimientos.
De alli que se pueda hablar de subtipos de amparos (Maraniello, 2011).
En la reforma de 1994 se incorpord expresamente al texto constitucional

la accién de amparo. Dice el actual articulo 43 de la Constitucién Nacional:

Toda persona puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autorida-
des publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantfas re-
conocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd de-
clarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.
Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asf como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado,
el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacion.
Toda persona podrd interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos,
o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discrimina-
cién, para exigir la supresién, rectificacién, confidencialidad o actualizacién de
aquéllos. No podrd afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado 0 amenazado fuera la libertad
fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencidn,
o en el de desaparicion forzada de personas, la accidn de hdbeas corpus podrd ser
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inme-

diato, aun durante la vigencia del estado de sitio.

Esta incorporacién recoge los aspectos bdsicos que ya estaban vigentes a
través de la Ley N°© 16986 (Ley de Amparo), sancionada en octubre de 1966.
Pero la Constitucién Nacional ahora permite una ampliacién de la legitimacién
activa, particularmente respecto de las acciones de clase o amparos colectivos.

Hay que aclarar que los primeros antecedentes de la accién de amparo
en nuestro pais fueron fruto de la creacién pretoriana, como defensa de dere-
chos y libertades constitucionales a través de vias rédpidas, inicialmente contra
acciones arbitrarias del Estado. Podemos ver que actualmente el amparo se

ha convertido en una herramienta que puede interponerse contra acciones u
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omisiones del Estado, pero también de otros particulares. De esta manera, las
denegatorias de prestaciones en discapacidad por parte de las obras sociales
derivan en esta clase de acciones, casi de forma automdtica. Hay que decir
que ha sido esta la via a través de la cual se han logrado muchisimas presta-
ciones en discapacidad desde el aflo 1997 hasta ahora. Los amparos para dar
cumplimiento a lo dispuesto por la Ley N° 24901 han producido un impacto
mayor que las declaraciones que surgen de los documentos internacionales de
derechos humanos (Seda, 2017).%

Los amparos en discapacidad tienen como principal propdésito el de im-
pugnar los constantes incumplimientos (denegatorias totales o parciales, de-
moras, renuencia en brindar los servicios) de las obras sociales a lo ordenado
por la Ley N°© 24901. Estas entidades suelen alegar que las prestaciones re-
queridas son onerosas, pero es ese justamente el fundamento para socializar
tal gasto en salud. La Organizacién Mundial de la Salud desde hace algunas
décadas utiliza el término “gasto catastréfico en salud” para referirse a aquellas
situaciones en las cuales un individuo o un grupo familiar necesita afrontar
los costos de un tratamiento que implica una porcién muy significativa de su
ingreso regular.? El sistema de obras sociales que tiene la Reptiblica Argenti-
na apunta hacia un cierto grado de socializacién de la politica sanitaria, que
tiene como principales beneficiarias a las personas con discapacidad. Lamen-
tablemente, ese sistema de salud socializado convive con una alta ineficacia
y también con graves indices de corrupcién en la dirigencia gremial y estatal
en cuanto a la gestién de los fondos que corresponden a los trabajadores. Sin
embargo, habria que preguntarse si es esa la causa del incumplimiento o se

trata de un problema de insuficiencia real de fondos.

23. Si bien se le debe reconocer un trascendente valor a la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, el impacto de esta norma es mucho més politico, cultural y simbdlico que juridico. Por
supuesto que ese impacto luego se puede traducir en los procesos judiciales. Pero de la lectura de los cientos
de procesos judiciales en este campo, se puede notar que tiene mucha mayor incidencia la Ley N° 24901
que la Convencion.

24. Se ubica usualmente este porcentaje en treinta por ciento, aunque algunos documentos lo amplian a un
cuarenta por ciento. Uno de los fundamentos de la Organizacion Mundial de la Salud para detectar esta clase
de gastos es la nocién de equidad en el acceso a los sistemas de salud. La socializacion de estos servicios, ya
sea total o parcial, constituye una de las vias para ese acceso, lo cual, por supuesto, requiere de una prevision
presupuestaria por parte del Estado o de las entidades privadas obligadas.
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6. Cierre

La reforma constitucional argentina de 1994 incorporé las medidas de ac-
cién positiva, aunque no se pueda decir que fuera una novedad en la legislacién
nacional o provincial. La evolucién normativa en materia de reconocimiento
del colectivo de las personas con discapacidad es muy anterior a esta reforma
constitucional. Uno de los principales riesgos de creer en falsas novedades con-
siste en que quedan impunes y olvidadas las décadas de incumplimiento nor-
mativo. Deberfa hacerse un andlisis prudente e informado acerca del proceso de
avance en esta materia, lo cual no significa que no pueda senalarse el agregado
del inciso 23 del articulo 75. Ello no exime al nuevo texto de la promesa incum-
plida, ya que hemos visto que muchas de las medidas de discriminacién inversa
se mantienen como normas sin vigencia fictica. Es injustificado el optimismo
que emana de las generosas declaraciones de la Constitucién Nacional y de los
tratados internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, es muy probable que la Constitucién Nacional reformada
haya reforzado a la accién de amparo como un medio procesal para impug-
nar los incumplimientos de las normas. De alli que esta es la via de reclamo
a la que se acude en casi todos aquellos casos en los cuales las obras sociales
deniegan prestaciones en discapacidad. También es necesario aclarar que la
accién de amparo ya existia mucho antes de 1994, primero como creacién
pretoriana y luego con ley propia. Hay que reconocer, sin embargo, que a par-
tir de 1994 hubo un mayor activismo judicial en esta materia. Posiblemente,
también influya mucho en ello la Ley N° 24901, sancionada poco tiempo
después de aquella reforma constitucional. En cualquier caso, se produjo un
incremento en los reclamos a través de amparos contra las obras sociales. Eso
pone de manifiesto otra promesa incumplida del sistema juridico argentino:
la de garantizar un Estado de bienestar basado en la socializacién de algunas
dreas, por ejemplo, las prestaciones sanitarias. Es llamativo cémo se produce
y se mantiene un desajuste tan profundo entre las declaraciones voluntaristas
que se formulan desde las leyes y las pricticas sociales. La proliferacién de
amparos demuestra que hay un importante porcentaje de prestaciones que,
para ser otorgadas, deben ser ordenadas por la via judicial.

El clima de época de la reforma constitucional era proclive a las demandas

en materia de derechos de los pacientes, tanto en cuanto a responsabilidad
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médica como también en cuanto al reclamo por prestaciones. Los avances
técnicos impulsan a la demanda de tratamientos cada vez mds sofisticados,
en un proceso tecnoldgico de diversificacién mayor de servicios. También el
aporte interdisciplinario amplia la cantidad de intervenciones profesionales,
en la bsqueda por cubrir necesidades variadas. Son modificaciones propias
de la época y que no se realizaron exclusivamente en nuestro pais. Por lo tan-
to, habrfa que tomar en cuenta muchas variantes para saber si se justifica o
no una retdrica triunfalista acerca de los contenidos de la norma. En cuanto a
los organismos estatales, se crearon muchos desde la nueva Constitucién Na-
cional.” En materia de discapacidad, ha sido profusa la creacién de oficinas
burocrdticas en las tltimas décadas, particularmente, en la 6rbita del Poder
Ejecutivo Nacional.

La produccién y consecuente oferta a gran escala de tecnologfas sanitarias
es, seguramente, una de las causas que provocaron la proliferacion de recla-
mos por prestaciones. Sin embargo, no podemos subestimar el factor politico
en la demanda, con el crecimiento de la influencia de las organizaciones re-
presentativas de las personas con discapacidad. Cuando nos referimos a este
colectivo, no podemos simplificar su composicién, ni disimular su hetero-
geneidad. Pero hay un elemento politico que si lo congrega y cohesiona: la
condicién de discriminacién y segregacién que han sufrido y todavia sufren
en muchos lugares del mundo. Por tal motivo, uno de los principales méritos
de la Convencidn sobre los Derechos sobre las Personas con Discapacidad ha
sido lograr aunar los reclamos de seres humanos en distintas situaciones.”® La
constitucién de esta identidad grupal ha consolidado la perspectiva juridica
comunitarista, que ya se expresaba a través de la sancién de normas que reco-

nocian la necesidad de establecer medidas de accién positiva.

25. Habria que tomar cierta distancia para reflexionar sobre el valor efectivo de cada drea burocrética, pero
es claro que la opinién de aquellos que ocupan los cargos de funcionarios no es la mas apropiada para opinar
con equidistancia.

26. La constitucion de esta identidad colectiva es reciente, por lo cual constituye un escandaloso anacronismo
el intento de “historizar” a “la discapacidad” como si fuera un grupo que atraveso por distintos momentos
de la historia de la humanidad. Esta clase de relatos miticos son valiosos como forma de consolidacion de
una identidad, pero no pueden ser considerados seriamente desde la perspectiva académica. Este relato
épico tiene un lugar simbdlico trascendente en la constitucion de la identidad colectiva de las personas con
discapacidad (Seda, 2017).
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Esos incumplimientos suelen atribuirse a la ineficiencia, la corrupcién o
la falta de sensibilidad de las entidades obligadas a brindar las prestaciones.
Pero hay que recordar que las obras sociales, como asociaciones de coopera-
cién mutua, teéricamente, han sido erigidas sobre la base de la solidaridad
entre todos los trabajadores para subvenir a los costos de aquellos integrantes
que se hallen en situaciones tales, como enfermedades o bien tratamientos
de rehabilitacién. Las leyes argentinas han convalidado en reiteradas opor-
tunidades a esta clase de organizacién para la atencién sanitaria.”” Claro que
no son entidades de participacién voluntaria, sino compulsiva y estdin muy
fuertemente reguladas por el Estado, asi como también financiadas en un
importante porcentaje por el erario publico. No hay que olvidar que aquellas
personas que no sean aportantes del sistema de la seguridad social pueden re-
clamar las prestaciones al Estado. Esta promesa de prestaciones socializadas se
cumple muy parcial e ineficientemente, con graves consecuencias para quien
no las recibe cuando las necesita.

El anhelo fundacional que suele permear a la clase politica puede condu-
cir a errores de diagndstico acerca del impacto de nuevas leyes. La reforma
constitucional de 1994 no escapa a esta cldsica sobreestimacién de la funcién
pedagdgica de las normas. Esta clase de movimientos estd apoyada en una
retdrica épica, generalmente sin sustento féctico. La ilusién de una sociedad
sin necesidades insatisfechas no se ha concretado y, por el contrario, cada
vez hay mds demandas urgentes desatendidas en segmentos especificos de la
poblacién. Quizés la via juridica y politica para afrontar los desafios actuales
no sea la acumulacién de declaraciones, sino la negociacién racional entre
actores sociales, considerando prioridades juridicas a través de los criterios de

la justicia distributiva para la asignacién de recursos escasos.

27. Es una tentacion para muchos colegas considerar a las obras sociales como fondos andnimos, sin
detenerse en el origen del esfuerzo conjunto. Ello lleva a que se justifique cualquier peticion y se promuevan
demandas exorbitantes. Sin embargo, un ejercicio prudente de la profesion, basado en principios éticos, no
deberfa promover mds que lo justo y necesario, aun cuando las obras sociales actuaran de manera reticente
para la cobertura de otras prestaciones indispensables.
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1. Introduccion

La proteccién juridica de los consumidores encuentra su fundamento en el
campo de lo social en los embates sufridos por los efectos de la llamada “so-
ciedad de consumo” (Carrasco Rosa, 2007; Bocock, 1995; Bauman, 2000;
Bauman, 2007; Baudrillard, 2012) y en la comprobacién en el campo de la
economia de las llamadas “fallas del mercado” (Reich, 1985; Bourgoignie,
1994; Ramsay, 1989).

El derecho reconoce la vulnerabilidad estructural de los consumidores
en el mercado en sus relaciones con los proveedores de bienes y servicios, y
establece, en consecuencia, una serie de normas, principios e instituciones de
proteccion en su favor.

Con diferentes tradiciones e intensidades, la proteccién juridica de los
consumidores se encuentra presente actualmente en todo el mundo —incluso
en Argentina— gracias a la visibilizacién de los problemas y demandas de los
consumidores en la esfera publica por el “movimiento consumerista” (Sdn-

chez Legrén et al, 2008).!

1. En términos globales, suelen presentarse dos modelos claramente diferenciados de organizaciones de
defensa de los consumidores, en relacién con los objetivos que pretendan alcanzar. Hay asociaciones cuyos
objetivos son solamente el colocar al consumidor en mejor situacion dentro del seno de las estructuras del
mercado. En este caso, se trataria de organizaciones enclavadas en el actual sistema de mercado y que solo
persiguen corregir los desmanes o abusos de este. Buscan lograr la llamada “soberania del consumidor”.
Otro modelo lo representarian las asociaciones cuyo objetivo sea el cambio social, Ia transformacién de las
actuales estructuras econémicas. En este otro caso se trataria por tanto de organizaciones que sin renunciar a
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La experiencia argentina en materia de proteccién juridica de los con-

sumidores, si bien encuentra algunos antecedentes en el derecho local,” en

normas indirectas,” como en el desarrollo de la doctrina especializada, puede

enmarcarse a partir de dos hitos fundamentales:

a) la Ley N° 24240 de Defensa del Consumidor (LDC), sancionada el 22
de septiembre de 1993 y promulgada parcialmente el 13 de octubre de
1993, por Decreto N° 2089/93;*

b) la incorporacién de los derechos de los consumidores en la Constitu-
cién Nacional, fundamentalmente en los articulos 42 y 43 dentro de
los llamados “nuevos derechos y garantias”.

Este camino fue posteriormente cimentado por las sucesivas reformas de

la LDC, por diferentes “leyes especiales de defensa al consumidor”,’ regla-

mentaciones y normas especificas de entes y agencias especializadas,® y por
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defender una mejor posicion de los consumidores en el mercado y combatir los desmanes y abusos de este,
también se proponen contribuir a cambiar el actual modelo de produccion, distribucion y consumo. Segin
las actividades desarrolladas, también existen dos modelos diferentes. En un primer modelo se incluirian
las organizaciones que se encuadran en el campo exclusivo de la defensa del consumidor y las llamaremos
especificas. En un sequndo modelo se encuadrarian aquellas organizaciones cuyas actividades y campos de
actuacion son mas amplias y que en un momento determinado también asumen la defensa del consumidor
y a estas las llamaremos no especificas. En este caso se encontrarian los movimientos vecinales, de mujeres,
cooperativas, organismos de derechos humanos, etc.

2. En derecho local, la Constituciones de las provincias de San Juan y Cérdoba, que con sus reformas
constitucionales de 1986 y 1987, respectivamente, reconocieron los derechos de los consumidores vy las
Leyes N° 2307 Plan Provincial de Defensa del Consumidor de la provincia de Rio Negro de 1989 y N° 5547 de
Defensa del Consumidor de la provincia de Mendoza, de 1990.

3. Podemos mencionar aqui a la Ley N° 19511 de Metrologfa Legal, la de Abastecimiento (retitulada
posteriormente como de Regulacién de las Relaciones de Produccién y Consumo), la Ley de Defensa de la
Competencia o la Ley Lealtad Comercial.

4. 1a ley tiene como antecedente el proyecto del senador Luis Leon que recibiera media sancion en 1986
y proyecto del diputado Marcos Di Caprio, que recogiera el anteproyecto de Atilio A. Alterini, Roberto Lépez
(Cabana y Gabriel Stiglitz presentado en el trabajo: Alterini et al (1989).

5. En este punto, podemos mencionar: la Ley N° 24806 de publicidad de la ensefianza privada, la Ley N° 25065
de Tarjeta de Crédito, la Ley N° 25093 de libre eleccion de escribano, la Ley 25542 de Precio Uniforme de Venta
al Publico (PVP) de libros, la Ley N° 25599 de turismo estudiantil, la Ley N° 25651, de tickets o vouchers de
turismo, la Ley N° 26043 de leyendas obligatorias en videojuegos y la Ley N° 26356 de Sistemas Turisticos
de Tiempo Compartido; la Ley N° 26682 de Medicina Prepaga, la Ley N° 26492 de Regulacion de la Cadena
de Frio de los Medicamentos, la Ley 26951 de Registro Nacional “No Llame” o la Ley N° 26993 de Resolucion
de Conflictos en las Relaciones de Consumo, Ley 26739 que reform¢ la Carta Orgdnica del Banco Central de la
Republica Argentina; Ley N° 26831 del Mercado de Capitales.

6. Comunicacion “A” 5460 de proteccion de usuarios de servicios financieros del Banco Central de la
Republica Argentina, Resolucion General 1G) N° 26,/2004 de Sistemas de Capitalizacion y Ahorro para Fines
Determinados, posteriormente sustituida por la Resolucion General IG) N° 8,/2015.
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la incorporacién de diversas normas directas e indirectas de proteccién al
consumidor en el Cédigo Civil y Comercial sancionado por Ley N° 26994.
En el presente trabajo nos proponemos realizar un anilisis critico de las
instituciones en materia de proteccién de los consumidores y usuarios, re-
conocidas en los articulos 42 y 43 de la Constitucién Nacional; hacer un
andlisis de los derechos e instituciones plasmados en la dltima reforma cons-
titucional; inscribir esta reforma en la experiencia comparada, y analizar los

desafios pendientes en la materia.

2. La proteccion de los consumidores
en el derecho constitucional comparado

El reconocimiento de los derechos de los consumidores en el orden cons-
titucional a nivel global no es una tendencia generalizada pero si en aumento
(Ginsburg et al, 2013), con diversos alcances y extensiones. Mds controver-
tida es el emplazamiento, como personalmente entendemos, de dichos de-
rechos bajo la categoria de “derechos humanos” (Sahidn, 2016; Tambussi,
2009; Deutch, 1994; Kingisepp, 2012; Jagielska et al, 2012).

La pionera fue la Constitucién de Portugal de 1976, que, bajo influencia
del Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea del 14 de abril
de 1975, reconocié los derechos de los consumidores en su articulo 60, estable-
ciendo a su vez la proteccién de los consumidores como uno de los cometidos
prioritarios del Estado en materia econémica y social (art. 81 inc. h), y como
uno de los objetivos de la politica comercial (art. 99 inc. 5).

La Constitucién portuguesa, COmo precursora tuvo su influencia en otras
normas constitucionales, como las de Espafia de 1978 (art. 51) y en las de los
paises de la lusofonia: la de Brasil de 1988 (art. 5 inc. XXXII, 150 inc. 5, 170
inc. V), Cabo de Verde de 1999 (art. 80), Timor Oriental de 2002 (art. 53),
Mozambique de 2004 (art. 92) y Angola de 2010 (art. 78).

Las Constituciones portuguesa y espafiola marcaron, asi, una tendencia
que se expandié y reflejo, con diferentes alcances en su contenido y exten-
sidn, en el reconocimiento de los derechos de los consumidores en la Cons-
titucién de Andorra de 1993 (art. 35) y en varios paises hispanoamericanos:

en primer término, en el Perd, que fue el primer pais latinoamericano que
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incluyé en su Constitucién de 1979 el principio de proteccién de los con-
sumidores (articulo 110). Dicha Constitucién fue reemplazada por la de
1993, que incluyé con mayor extensién los derechos de los consumidores en
su articulo 65. Seguidamente, esta impronta se extendié a México en 1983,
agregando nuevas disposiciones en 2013 (art. 6 y 28), Colombia en 1991
(art. 78), Paraguay en 1992 (art. 38 y 72), Guatemala en 1993 (art.119 inc. i
y 130), en nuestro pais en 1994 (art. 42 y 43), Costa Rica en 1996 (art. 46),
Venezuela en 1999 (art. 113 y 117), Ecuador en 2008 (art. 92), Bolivia en
2009 (art. 20 y 75), El Salvador en 2010 (art. 101 y 110), Repuablica Domi-
nicana en 2010 (art. 53) y Nicaragua en 2014 (art. 99 y 105). Cabe agregar
que las Constituciones de Panamd de 1972 (art. 106 inc. 1 y 122 inc. 3),
de Honduras en 1982 (art. 75, 331 y 347) y de Surinam de 1992 (art. 48)
cuentan también con normas indirectas de proteccién.

En Europa, el panorama es mds acotado; ademds de las ya citadas Portu-
gal y Espana, podemos mencionar la Constitucién de Suiza de 1999 (art. 87)
y la de Turquia de 1982 (art. 172). También estdn presente los derechos de
los consumidores en las leyes fundamentales de varios paises postcomunistas:
Bulgaria de 1991 (art. 19), Lituania de 1992 (art. 46), Uzbekistdn de 1992
(art. 53), Ucrania de 1996 (art. 42), Polonia de 1997 (art. 76), Armenia de
2005 (art. 31.1), Serbia de 2006 (art. 90), Montenegro de 2007 (art. 70),
Kosovo de 2008 (art. 119 inc. 7), Georgia de 2013 (art. 30) y Hungria de
2013 (articulo M.2). Se observa aqui que en los paises de la antigua “cortina
de hierro” la constitucionalizacién de los derechos de los consumidores fue
un capitulo del proceso de reformas politicas y econémicas que implicaron el
transito del socialismo a las economias de mercado. Asimismo, en el ambito
comunitario se los reconoce en el articulo 129 A del Tratado de la Unién
Europea, y en el articulo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea.

En Africa, por su parte, ademds de las ya mencionadas constituciones de
paises de habla portuguesa, podemos mencionar también las constituciones
de Sudifrica de 1996 (Anexo 4, parte A), Sudan de 2005 (Anexo d, apartado
24), Kenia de 2010 (art. 46), Niger de 2010 (art. 100), Suddn del Sur de
2011 (anexo C, apartado 21) y Egipto de 2014 (art. 27).

Por tltimo, en Asia, como constituciones que poseen normas de proteccion

de los consumidores podemos mencionar la de Filipinas de 1987 (art. 16, sec-
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ciones 9y 11), Corea del Sur de 1987 (art. 124), Camboya de 1993 (art. 64),
Yemen de 2001 (art. 10), Tailandia de 2007 (art. 61), la Reptblica Arabe Siria
de 2012 (art. 133), Vietnam de 2013 (art. 28) y Nepal de 2015 (art. 44 y 51).

Como denominador comuin, ademds de las constituciones pioneras, pode-
mos encontrar dos grandes influencias en este proceso de reconocimiento cons-
titucional a nivel global, en especial en Asia, Africa, Europa del Este y América
Latina y el Caribe: en el plano normativo, el peso retérico de las Directrices
de Naciones Unidas de Proteccién al Consumidor, aprobacién en 1985 por
la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas a instancias
del Consejo Econémico y Social (ECOSOC), posteriormente modificadas en
1999 y 2015; en el plano politico y econémico, la notable influencia del llama-
do “Consenso de Washington”, que incluia la proteccién de los consumidores
dentro de las diez férmulas de reformas para los paises en desarrollo en pos de

consolidar una economia de mercado (Williamson, 1990).

3. La proteccion juridica de los consumidores en la reforma
constitucional de 1994

A partir de la habilitaciéon del tema por la Ley N° 24309 de necesidad de
la reforma constitucional, la Convencién Constituyente de 1994 se abocé al
estudio y debate sobre la defensa de la competencia, del usuario y del consu-
midor. En su tratamiento en las sesiones, el despacho de mayoria fue infor-
mado por el convencional Irigoyen, quien aclaré que la Comisién de “Nue-
vos Derechos y Garantias” tuvo una preocupacion especifica en este punto,
al abordar el conocimiento de 74 proyectos, sobre los que se efectué una
“compatibilizacién de textos” y también diversas propuestas de instituciones
particulares, entre las que rescata especialmente el proyecto de Gabriel Stiglitz
presentado ante el II Congreso del Derecho del Consumidor, realizado en la
ciudad de Rosario en mayo de 1994.

7. Convencional Irigoyen, 312 Reunion-32 Sesion Ordinaria (Continuacién), 16 de agosto de 1994, Convencion
Nacional  Constituyente, Diario de Sesiones, http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/Debate-
constituyente.htm#Art.42 [Consultado 02-01-2018].
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Dichos derechos quedaron consagrados en los articulos 42 y 43 CN. La
incorporacién de dichas normas es uno de sus mds notables ejemplos (Mosset
Iturraspe, 2011) de la llamada “constitucionalizacién del derecho privado”
(Caramelo, 2011), “descodificacién superior” (Sozzo, 2011), emergente del
“derecho civil constitucional o constitucionalizado” (Mosset Iturraspe, 2011)
o “derecho privado constitucional”, en el que la fuerza normativa de la Cons-
titucién impacta en las relaciones inter privatos (Gil Dominguez, 2006).

De la interpretacién de dichos articulos podemos sostener como princi-
pales innovaciones en la materia:

a) Cambio de paradigma politico-econdmico. Muchas veces se ha sostenido
la existencia de un “programa econémico de la Constitucién Nacional” (Dalla
Via, 2017). En ese sentido, creemos que, desde la reforma constitucional de
1994, dicho programa se ha visto especialmente reformulado. Sin dudas que
el paradigma econémico de la ley fundamental argentina es una economia de
libre mercado con propiedad privada (art. 11, 12, 14, 17 y 20 CN vy varios
tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional,
conforme el articulo 75 inc. 22 CN) pero con regulacién e intervencién es-
tatal en pos de asegurar diversos derecho e intereses sociales,® entre ellos, la
proteccion de consumidores y usuarios. Por consiguiente, la proteccién de los
consumidores es un principio de politica econédmica y social, que obliga al
Estado a regular y a ejercer el poder de policia en la materia;

b) El reconocimiento de la vulnerabilidad estructural de los consumidores.

Esta vulnerabilidad se materializa en los planos negocial, técnico, econémico,

8. Podemos ejemplificar: la transparencia y libre competencia, evitar el abuso de posiciones dominantes y
otras practicas colusorias y control de los monopolios (art. 42 CN); un desarrollo ambientalmente sustentable
(art. 41 CN); la prosperidad, adelanto, bienestar y el progreso de la ilustracion (art. 75 inc. 18 CN); el desarrollo
humano, el progreso econémico con justicia social, la productividad de la economia nacional y la generacion
de empleo (art. 75 inc. 19 CN); la propiedad comunitaria y el desarrollo humano de los pueblos indigenas (art.
75 inc. 17 CN); medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos de los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad
(art. 75. Inc. 23 CN, Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer,
Convencion de los Derechos del Nifo y Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad);
la calidad de vida, acceso universal a la alimentacion, vestido y vivienda adecuados y una mejora continua
de las condiciones de existencia y proteccion contra el hambre (art. 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, con jerarquia constitucional conforme el art. 75 inc. 22 CN) y la funcién
social de la propiedad y la prohibicion de la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por
el hombre (art. 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos).
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juridico, informativo, psicolégico, bioldgico, de acceso la justicia y politico
(Marques, 2016; Miragem, 2012; Moraes, 1999; Rusconi, 2009). Sin perjui-
cio de ello, puede conjugarse en interseccién con otras vulnerabilidades, con-
figurdndose el caso de los consumidores hipervulnerables (Barocelli, 2018);
¢) Los fundamentos del principio protectorio como base axioldgica y meto-
dolégica del derecho del consumidor. El principio protectorio es uno de los
principios fundamentales del derecho del consumidor. El mismo constituye
una derivacién del principio pro homine’ de los derechos humanos, conju-
gado por el principio general del derecho favor debilis o de proteccién de la
vulnerabilidad. Dicho principio protectorio, en su faz interpretativa, se suele
expresar en tres formas: a) regla in dubio pro consumidor; b) regla de la norma
mis favorable; y ¢) regla de la condicién mds beneficiosa (Barocelli, 2015b);
d) El emplazamiento de la relacion de consumo como categoria delimitadora
del dmbito de aplicacion del derecho del consumidor. El articulo 42 CN implicd
el trdnsito de una nocién contractual de consumo a una mucho mds amplia.
Podemos caracterizar a la relacién de consumo como el nexo juridico
intersubjetivo, estructuralmente asimétrico, nacido del contacto social entre
quienes desarrollan actos de mercado y quienes adquieren, utilizan o disfru-
tan esos bienes y servicios para uso privado o sufren dafios en virtud de dichas
actividades. Dicha relacién se configura como una especie particular de rela-
cién juridica, que puede configurarse tanto como una relacién juridica priva-
da como una relacién juridica puablica, bajo la forma de una relacién juridica
obligatoria. La relacién de consumo tiene como sujetos a los consumidores
y los proveedores y puede comprender en su causa-fuente a los contratos, a
otras relaciones de derecho privado y derecho publico, a las pricticas comer-
ciales y al hecho juridico de consumir;
e) El establecimiento de la manda a las autoridades piiblicas a proveer a la
proteccion de los derechos de los consumidores. Si bien el Estado, en principio,

no es parte del vinculo juridico del consumo —salvo que sea como provee-

9. Recordemos que el principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas
extensiva, cuando se trata de reconacer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre (Pinto, 2016).
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dor—, cierto es también que no juega un rol neutral. Por imperio del articulo
42 CN, las autoridades publicas deben velar por el respeto de dichos derechos
por parte de los proveedores de bienes y servicios para la vigencia efectiva de
los mismos, y adoptar medidas en pos de la prevencién de posibles vulnera-
ciones de derechos, la defensa de los derechos e intereses de los consumido-
res, la implementacién de procedimientos para la prevencién y resolucién de
conflictos, el fomento de las asociaciones de consumidores, y el desarrollo de
programas y campanas de educacién al consumidor;

[f) Participacion ciudadana. Para organizarse, participar y defender sus de-
rechos, los consumidores y usuarios han recurrido a la conformacién de orga-
nizaciones que promuevan sus intereses. Por consiguiente, el reconocimiento
legal de las asociaciones de consumidores no es mds que la respuesta del campo
juridico a la emergencia y consolidacién en el dmbito de la sociedad civil del
llamado “movimiento consumerista’. En América Latina y el Caribe la emer-
gencia del movimiento consumerista tuvo su desarrollo en la década de 1980,
en el escenario comun de transicién democritica y posdictaduras, donde se
vivenciaban distintas experiencias de participacién ciudadana y movimientos
sociales. Siendo pioneras en la década del ochenta ADELCO y la Liga de Amas
de Casa, tras la sancién de la Ley N° 24240 y la reforma del afio 1994, se cons-
tituyen otras asociaciones, con diversas modalidades de organizacién y campo
de accién. Actualmente, han sido reconocidas, segin datos oficiales, cuarenta
y seis asociaciones en el Registro Nacional de Asociaciones de Consumidores,
existiendo también otras inscriptas en los registros locales. Asimismo, otras or-
ganizaciones de actuacién mds amplia (organismos de derechos humanos, cen-
tros de estudiantes, de jubilados, ligas de amas de casa, etc.), sin ser asociaciones
de consumidores, trabajan en la temdtica de los derechos de los consumidores.

Las asociaciones de consumidores desempenan un rol fundamental, no
solo como vehiculo de organizacién de los intereses de los consumidores ante
las autoridades y la opinién publica, sino también para la participacién en la
toma de decisiones publicas que les afectan, en los procedimientos de consulta
publicas, audiencia publica, debates parlamentarios, ejerciendo el derecho de
iniciativa legislativa popular (conforme el art. 39 de la CN y la Ley N° 24747) y
otras instancias de participacién ciudadana. También se destacan, en este apar-
tado, las previsiones que disponen lugares especificos para las asociaciones de

consumidores y usuarios en dmbitos de gestién y toma de decisiones, como
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el consejo consultivo de asociaciones en las autoridades de aplicacién, los
consejos de usuarios en entes reguladores o el lugar reservado en el Directorio
del Ente Unico Regulador de los Servicios Piiblicos para las organizaciones de
usuarios y consumidores (art. 139 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos
Aires), y el miembro previsto en el Directorio de la Sociedad Ferrocarriles Ar-
gentinos Sociedad del Estado (art. 9° de la Ley N° 27132) (Barocelli, 2015a);

g) El reconocimiento de los derechos de los consumidores y su participacion
dentro de la categoria de derechos de incidencia colectiva. El reconocimiento de los
derechos de los consumidores en el plano constitucional, con el nivel de detalle
del articulo 42 CN, colocé a la Argentina en la vanguardia mundial en la ma-
teria y fue, sin duda, uno de los grandes aciertos de los constituyentes de 1994.

En ese sentido, los derechos de los consumidores pueden revestir la ca-
lidad tanto de individuales como de incidencia colectiva, conforme detalla
expresamente el articulo 43 CN, participando también, conforme la doctrina
judicial de “Halabi”*® en derechos de incidencia colectiva que tienen por ob-
jeto bienes colectivos o referentes a intereses individuales homogéneos.

La doctrina sistematiza los derechos de los consumidores, conforme la
siguiente clasificacién (Stiglitz y Stiglitz, 2012):

I) Derechos primarios o fundamentales, que constituyen obligaciones
que debe garantizar el Estado:

-acceso al consumo: derecho implicito! que comprende un piso minimo
de inclusién y ciudadania social de toda persona humana y, por tanto, de acce-
sibilidad y asequibilidad de bienes y servicios a determinados bienes y servicios
bésicos garantizados por el Estado (alimentacién, vivienda, salud, educacién,
agua, servicios publicos domiciliarios, transporte, entre otros.), que permitan
un estdndar de vida digno, de modo de cubrir sus necesidades indispensables
(Pérez Bustamante, 2004; Rusconi, 2009; Pérez Bustamante, 2011);

-educacién para el consumo: a efectos de promover una mayor concien-

tizacidn social de los consumidores, que facilita la toma de decisiones res-

10. CSJN, 24,/02,/2009, “Halabi, Ernesto c. PEN.”, Fallos 332:111.
11. Conforme la interpretacion de los articulos 41, 42, 33, 75 inc. 19'y 125 CN 'y de los tratados internacionales
con jerarquia constitucional, conforme el articulo 75 inc. 22 CN (v. gr., el articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el articulo 11 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, los articulos 22 y 25.1. de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, entre otros)
y las Directrices de Naciones Unidas de Defensa del Consumidor.
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ponsables, el conocimiento y ejercicio de sus derechos y la promocién del
consumo sustentable. Este derecho constituye una obligacién del Estado de
implementar politicas que impliquen, entre otras cuestiones, incluir en los
planes de estudio de todos los niveles los contenidos relativos a la problema-
tica del consumo, desarrollar acciones de concientizacion y difusién publica
de los derechos de los consumidores y las vias de proteccidn, en especial, para
los consumidores hipervulnerables;

-consumo sustentable:'* implica que las necesidades de bienes y servicios
de las generaciones presentes y futuras se satisfacen de modo tal que puedan
sustentarse desde el punto de vista econédmico, social y ambiental. Sabido
es que el desarrollo sustentable requiere la eliminacion de los dos polos de
la sociedad de mercado —el consumismo y la pobreza—, por ser contrarios al
equilibrio ecoldgico, econdémico y social, presupuesto base de la sustentabi-
lidad (Pérez Bustamante, 2011). En este primer punto, la eliminacién de la
pobreza encuentra su vinculacién con el ya mencionado derecho de acceso
al consumo. En cuanto al consumismo, la cuestién resulta mds compleja y
requiere, por tanto, de acciones de concientizacién social sobre el uso racional
de bienes y servicios, la bisqueda de herramientas eficaces para el aprove-
chamiento equitativo y sostenible de los recursos naturales sin que afecte las
necesidades de las generaciones futuras, en toda la cadena de produccion,
distribucién, comercializacién y consumo, como asi también la regulacién
de las conductas de mercado que lo promueven, como publicidades ilicitas y
técnicas de marketing inapropiadas y otros medios indirectos como la indus-
tria cultural (Barocelli, 2015b). Creemos que el consumo sustentable no debe
estar centrado exclusivamente en su dimensién ecoldgica (las famosas “erres”
del movimiento ecologista: reducir, reutilizar y reciclar, promocién de la pro-
duccién artesana, tratamiento y disposicion de residuos, eficacia y alternativas

energéticas, entre otras), sino también una dimensi6n ética (que promueva en

12. Este derecho se encuentra reconocido de manera expresa en las Directrices de Naciones Unidas sobre
proteccion al consumidor y en algunos textos constitucionales provinciales, como la Constitucion de Entre Rios,
en sus articulos 30, 78 y 83 o en el Codigo Provincial de Implementacion de los Derechos de los Consumidores
y Usuarios de la Provincia de Buenos Aires (Ley N° 13.133), en sus articulos 3 inc. f y 8 y 9. Asimismo, se
encuentra implicito en nuestra Constitucion Nacional, a través de una interpretacion sistémica del predmbulo
y los articulos 33, 41, 42, 43, 75inc. 2, 18 y 19 y 125 y constituye una de las atribuciones de la autoridad de
aplicacion federal, conforme el articulo 43 inciso a de la LDC.
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los consumidores decisiones racionales y responsables a la hora de consumir,
y que desalienten el consumismo como forma de alcanzar el bienestar y la
felicidad), equitativa o social (en donde se vislumbre frente a determinados
bienes o servicios las consecuencias en el plano laboral y social que hay de-
trds de ellas, como la promocién del trabajo decente y combate al trabajo
esclavo e infantil, entre otros) y econdémica (que plantee el andlisis sobre las
consecuencias en la organizacién de los factores de produccién y promueva la
redistribucién y un reparto mds equitativo de la riqueza, del comercio justo,
la economia social y solidaria, la fiscalidad “verde”, y la “contratacién verde”,
entre otras iniciativas).

-libertad de eleccién en su faz colectiva: refiere al presupuesto necesario
de la existencia de un mercado transparente y de libre competencia, que per-
mita a los consumidores la posibilidad de elegir entre diferentes productos y
servicios dentro del mayor surtido y a los precios mds bajos. Se sostiene que
la libertad de eleccién importa el ejercicio libre e irrestricto de la voluntad en
el marco de las relaciones de consumo, exteriorizado mediante la posibilidad
de efectuar verdaderas opciones, sin condicionamientos arbitrarios o ilegiti-
mos y el combate a las ya referidas “fallas del mercado” (Rusconi, 2009), con
formacién auténoma de los precios, imposibilidad de que las empresas con-
currentes basen su politica industrial, comercial y de ventas exclusivamente
en decisiones propias y libre eleccién de los consumidores (Kemelmajer De
Carlucci, 2001). Si bien esta premisa llevada al extremo es, en cierta medida,
una utopia, cierto es que para propender a una mayor libertad de eleccién de
los consumidores, las autoridades publicas deben garantizar la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, propendiendo
al control de los monopolios y oligopolios, y el acceso a variedades de pro-
ductos y servicios.

IT) Derechos sustanciales, que implican soluciones que se insertan en el
derecho de fondo como parte del programa prestacional de la relacién de
consumo, y que constituyen obligaciones que los proveedores deben garan-
tizar. Dicho reconocimiento de obligaciones ex lege de fuente constitucional,
determina, ademds, el estdndar de actuacién de los proveedores en el mercado
y, por consiguiente, en la ilicitud de las practicas comerciales que vulneren

dichos derechos. Estos son:
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-informacién: una de las desigualdades mds significativas entre consu-
midores y proveedores la constituye la asimetria informativa, conforme lo
hemos analizado anteriormente al referir a las “fallas del mercado”. La in-
formacién tiene la aptitud de generar conductas previsibles y es un valor agre-
gado abstracto, es decir, disminuye el margen de incertidumbre y evita riesgos
(Ghersi, 2009). En la llamada etapa precontractual, la informacién juega un
papel destacado, ya que permite que los consumidores puedan tomar deci-
siones libres y razonadas, teniendo en cuenta las ventajas y desventajas de un
negocio y sus consecuencias. Esto permite la formacién del consentimiento
en forma adecuada (Pinese y Corbaldn, 2009). Se trata, pues, de un “consen-
timiento informado” que facilita al consumidor conocimiento para permitirle
elegir y decidir. Sin embargo, cumple un papel fundamental en todas las
etapas y circunstancias de la relacién de consumo: durante toda la vigencia
del contrato o negocio juridico, especialmente en los contratos de duracidn,
al momento de su extincidn, en la etapa poscontractual y aun frente a actos
unilaterales del proveedor o frente a danos sufridos por actos de mercado.

El derecho a la informacién abarca tanto circunstancias de hecho (carac-
teristicas esenciales de los bienes y servicios, modo de empleo, circunstancias
de su desarrollo, etc.), como de derecho (derechos y obligaciones de las par-
tes de manera pormenorizada, condiciones de su comercializacién y posibles
prohibiciones o restricciones legales de uso del bien o de la realizacién del
servicio). Asimismo, comprende aquella informacién conocida por el pro-
veedor, e incluso la ignorada por este. En este dltimo caso, deberd realizar las
gestiones necesarias para procurarse de dicha informacién.

Como obligacién del proveedor, la informacién debe cumplir con los
siguientes estdndares constitucionales, en lo todo lo relacionado con las ca-
racteristicas de los bienes y servicios que provee, las condiciones de su comer-
cializacién, y toda otra circunstancia relevante, a saber: adecuada, en relacién
al destinatario (adecuacién subjetiva); que permita su comprension y acceso
y en relacién al bien o servicio brindado y sus condiciones de comercializa-
cién (adecuacién objetiva); veraz, es decir, sin falsedades, simulaciones, am-
bigiiedades o vaguedades, datos contrarios a la realidad, ardides o artificios
para disimular ciertas caracteristicas de bien o servicio, o que pueda inducir

a engafios o confusiones, como también a partir del desarrollo por el provee-

420



Los derechos de los consumidores y usuarios

dor de una “transparencia activa”, que implique informar oficiosamente sobre
cuestiones que resultan de interés.

-proteccién de la salud y seguridad: que tiene por finalidad principal
mantener incélumes la integridad fisica y los bienes del consumidor (Agoglia
et al, 2004; Rinessi, 2007), y la garantia de inocuidad de los bienes y servicios
que los proveedores introducen en el mercado, como de sus actos de merca-
do, asi como la advertencia sobre riesgos y peligros. Este derecho-obligacién
tiene dos fases: una preventiva y otra resarcitoria. En su faz preventiva, im-
plica una serie de acciones por parte de los proveedores tendientes a un obje-
tivo: los bienes y servicios que se comercialicen deben ser seguros. Posee esto
una intima vinculacién con los principios de prevencién y precaucién del
derecho de danos (Andorno, 2002), y con la obligacién de informacién y de
trato digno. Si bien el riesgo cero es quizd utdpico, este objetivo implica una
diversidad gradual: abstenerse de la comercializacién de bienes o servicios
que puedan causar dafios, advertir sobre el uso adecuado de bienes y servicios
y sobre posibles riesgos, peligros o consecuencias adversas, adoptar medidas
para eliminar, aminorar o disminuir la posibilidad de riesgos. En su faz resar-
citoria, ante el incumplimiento de la obligacién de seguridad del proveedor,
al ser una obligacién de resultado, devengard la obligacién de resarcir los
danos ocasionados en la persona o el patrimonio.

-condiciones de atencién y trato digno y equitativo: este derecho, quizd el
mds importante y propio de la tradicidon iberoamericana de la proteccién de
los consumidores, pone de relieve no solo la temdtica como una regulacién
de mercado sino, a nuestro modo de ver, principalmente, el respeto de la
dignidad de la persona humana en el mercado. Por condiciones de atencién
nos referimos a los medios o infraestructuras establecidas por el proveedor
para vincularse con los consumidores, ya sea de modo presencial (oficinas,
establecimientos abiertos al publico, centros de atencién al cliente, talleres,
unidades de atencién posventa, visitas de agentes comerciales o venta directa,
etc.) o a distancia (correo postal, centros atencion telefdnica, fax, correo elec-
trénico, pdgina web, redes sociales u otras formas de comunicacién electré-
nica). En cuando al trato, comprende tanto la comunicacidn escrita o verbal
(expresiones, uso del lenguaje, volumen o intensidad de la voz), la no verbal
(expresiones, gestos, movimientos, etc.), y otras conductas positivas o negati-

vas del proveedor (tratamiento o almacenamiento de datos, procedimientos
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de atencién, modalidades del servicio, etiquetados, protocolos de resolucién
de reclamaciones, etc.) (Barocelli, 2017).

En cuanto a los estdndares que deben cumplir esas condiciones de aten-
cién y de trato, podemos senalar, siguiendo el mandato constitucional y legal,
que debe ser digno y equitativo. Se trata de un estdndar de conducta que el
proveedor estd obligado a observar en la relacién de consumo, que pretende
resguardar la moral y salud psiquica y fisica de las personas, toda vez que la
ausencia de un trato digno y equitativo genera lesion en los derechos consti-
tucionales del consumidor, agravidndolos en su honor. Asimismo, atiende a
la preservacién de la igualdad y proporcionalidad respecto del contenido de
la relacién de consumo (Colazo, 2015).

En relacién al concepto de dignidad, desde el plano filoséfico, pode-
mos recurrir a Kant, quien entendié que dignidad implica entender que “el
hombre, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no sélo
como medio” (Kant, 1980). La dignidad es el derecho que tienen todos los
hombres y mujeres a ser respetados como tales, es decir, como ser humano
con todos los atributos de su humanidad (Ekmekdjian, 1999). En este or-
den de ideas, entendemos que en la atencién y el trato debe ser respetuoso,
cortés, amable, considerado, afable y atento, sin abusos, humillaciones, ve-
jaciones o intimidaciones.

El respeto a la dignidad comprende también la consideracién de la indi-
vidualidad del ser humano, con sus limitaciones, diferencias y singularidad,
y no entenderlo como un niimero, una cifra o una cosa, propio de la masivi-
dad. Aqui reviste de importancia la cuestién de los consumidores hipervulne-
rables y la necesidad de “ajustes razonables”.

Respecto al concepto de equidad, se encuentra intimamente vinculado
en este punto con el trato igualitario y no discriminatorio, sin distinciones ni
diferenciaciones injustificadas (Rusconi, 2009).

-proteccién de los intereses econdmicos: en concordancia con los li-
neamientos de las Directrices de Naciones Unidas, podemos sostener que
el derecho a la proteccién de los intereses econémicos de los consumidores
comprende tres contenidos: a) regulacion sobre precios y calidades de los
productos y servicios; b) la vigencia de una “justicia contractual” o regula-
cién contractual, y ¢) un sistema de compensacién efectiva en materia de

danos (Stiglitz y Stiglitz, 1994).
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-libertad de eleccién en su faz individual: el ya referido derecho, en la faz
individual implica el ejercicio la libertad de contratacién de los consumido-
res, en cuanto a que la decisién de contratar o no contratar, qué contratar
y en qué condiciones, deber ser adoptada por los consumidores de forma
libre e informada. Por consiguiente, toda accién generalizada por desvirtuar
el ejercicio de este derecho por los consumidores deberd entenderse como una
préctica abusiva, por ejemplo, las llamadas “ventas atadas” (Barocelli, 2014).

III) Derechos instrumentales, que implican mecanismos de implementa-
cién e instrumentos de tutela de los restantes derechos:

-a la organizacién y participacion, tanto individual como colectiva, fun-
damentalmente a través de la constitucién y actuacién en asociaciones de
consumidores, quienes desempefian un rol fundamental en la defensa de los
derechos de incidencia colectiva de los consumidores, deviene que el Estado
debe garantizar su funcionamiento, autorizacién y financiamiento;

-a procedimientos eficaces para la prevencidn y solucién de conflictos: el
Estado debe garantizar herramientas que permitan de manera justa, sencilla,
rapida, exenta de formalidades y poco costosas vias de reclamacién y acceso a
la justicia de los consumidores, que no se limitan exclusivamente al acceso a
la jurisdiccién propiamente dicha, en forma individual o colectiva, sino que
comprende también vias administrativas y otros mecanismos extrajudiciales
de resolucién de controversias (arbitraje, conciliacién, entes reguladores, de-
fensorias del cliente, reclamacién ante organizaciones de consumidores, recla-
mos online, entre otros).

h) El amparo y el habeas data como herramientas procesales constitucionales
de tutela de los derechos de los consumidores. El articulo 43 emplaza al amparo
como el remedio expedito frente a lesidn, restriccién, alteracién o amenaza,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, actual o inminente, de los derechos
y garantias de los consumidores, tanto en la faz individual como colectiva. El
habeas data también puede resultar la accién idénea para tomar conocimien-
to de los datos de los consumidores en poder del proveedor y de su finalidad,
y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacion,

confidencialidad o actualizacién de aquellos.
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4. Principales desafios pendientes en materia
de proteccion a los consumidores

El trayecto recorrido en materia de proteccién de los usuarios y consumi-
dores, desde la sancién de la Ley N° 24240 en 1993, y la elevacién al rango
constitucional de sus derechos ha sido, en balance, con sus aciertos y desacier-
tos, un camino de avance sostenido y progresivo.

Sin embargo, numerosos desafios pendientes marcan el camino de las
autoridades publicas en “hacer carne” los postulados de los constituyentes de
1994. Entendemos que ellos son:

a) La proteccién de los consumidores como politica piiblica. La proteccion de
los consumidores como politica publica es una cuestién que merece su con-
solidacién y profundizacién. Ello requiere reconocer diversas dimensiones de
la proteccién de los consumidores:

I) como uno de los principios rectores de la politica econémica y social;

II) como una de las politicas que deben desarrollar autoridades de aplica-
cién tanto federales cuanto locales;

III) como una de las politicas que las autoridades de aplicacién de diver-
sas actividades reguladas especificamente (servicios publicos, transporte, enti-
dades financieras, seguros, contratos de ahorro previo, mercado de capitales,
turismo, etc.) y con funciones de contralor —como las Defensorias del Pueblo
o los entes de control interno y externo del sector ptblico— deben contemplar
e implementar en el ejercicio de sus funciones.

En estos puntos, si bien pueden desatarse diversas iniciativas a nivel na-
cional o local, con mayor o menos continuidad en el tiempo y las gestiones
(Stiglitz, 2012), creemos que todavia hay mucho para profundizar.

b) Jerarquizacion y descentralizacion de las autoridades de aplicacién. Otra
necesidad imprescindible es el de una autoridad nacional de aplicacién fuerte,
descentralizada, especializada e independiente, en especial, de los proveedo-
res. Ello obliga, por tanto, que no se los ubique en los organigramas dentro
de las dreas econémicas o productivas, tradicionalmente mds vinculados o
permeables a los lobbies de los sectores empresarios. Mds bien, la autoridad
debe contar con la participacién de las asociaciones de consumidores y vincu-

lacién con los sectores académicos especializados. Las experiencias del INDE-
COPI en Pert, la SERNAC en Chile, la PROFECO en México, el extinto
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INDEPABIS en Venezuela o la Superintendencia de Industria y Comercio
en Colombia, son ejemplos a tener presente. El diseno institucional del An-
teproyecto de Defensa del Consumidor de 2018, que propone la creacién de
una Autoridad Nacional del Consumidor (ANCON) como organismo des-
centralizado, con autonomia funcional y autarquia financiera, conducido por
un directorio seleccionado por concurso publico de antecedentes y oposicidn,
es una iniciativa a promover.

La concertacién de politicas a través del Consejo Federal de Consumo
(COFEDEC) resulta indispensable, como también la implementacién de
autoridades de aplicacién a nivel local bajo andlogos criterios de diseno ins-
titucional, antes referidos, con el mayor nivel de cercania posible. El dmbito
municipal y comunal, por su proximidad, creemos que es el dmbito ideal para
la implementacién de politicas.

Dicha concertacién de politicas y armonizacién de derechos debe tam-
bién profundizarse en el plano internacional, tanto en los dmbitos del Merco-
sur, la OEA y otros foros regionales, como el dmbito universal de la ONU, en
miras a la atencién de situaciones de consumo transfronterizo, en especial, en
el campo del comercio electrénico y la proteccién de los turistas.

Las Defensorias del Pueblo, nacional y locales, también deben fortalecer
y consolidar su rol en materia de proteccién de usuarios y consumidores, en
especial, en el ejercicio de la legitimacién extraordinaria para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva de los consumidores.

En ese sentido, entendemos necesario consolidar, fortalecer y ampliar la
actuacion del Ministerio Pablico en la materia. El Ministerio Pdblico como
defensor de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad juega un
papel destacado en la defensa del orden publico y el acceso a la justicia de los
consumidores. Este papel destacado se visibiliza en cada una de las ramas del
Ministerio Publico:

I) Respecto del Ministerio Publico Fiscal, conforme las disposiciones de
los articulos 52 y 54 de la Ley N° 24240, su intervencién tiene tres funciones:
como fiscal de la ley, como actor legitimado en los procesos de consumo de
incidencia colectiva, y como actor “suplente” o “sustituto”, para el caso de
que una accién intentada por una asociacién de consumidores legitimada sea

desistida o abandonada.
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El programa establecido en el dmbito de la Procuracién General de la
Nacién y la experiencia brasilena en la materia son ejemplos a tener presente.

IT) Respecto al Ministerio Publico de la Defensa, resulta necesario que los
consumidores, fundamentalmente los hipervulnerables, tengan acceso a una
defensa publica gratuita y de calidad. En esta materia, los desafios se centran
en dos cuestiones: el dmbito donde el Ministerio Publico de la Defensa va a
actuar, y la poblacién a la que va a asistir. Respecto del dmbito donde actuars,
creemos que el mismo no debe circunscribirse exclusivamente a la interven-
cién en causas judiciales propiamente dichas, sino también en la instancia
conciliatoria previa, conforme los criterios del articulo 9 de la Ley N° 26993.
En cuanto a la poblacién a asistir entendemos que los criterios a determinarse
deben comprender a las situaciones de pobreza, vulnerabilidad o pertenencia
a sectores sociales menos favorecidos, y en el caso de las personas juridicas,
a las entidades sin fines de lucro integradas o conformadas por personas en
condiciones de vulnerabilidad social, de conformidad con los estindares in-
ternacionales reflejadas por las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad. Asimismo, creemos necesa-
rio la articulacién con otros servicios de asesoramiento y patrocinio juridi-
co gratuito desarrollados por universidades, asociaciones de consumidores y
otras instituciones. En su rol tutelar entendemos que debe ser también ins-
trumento de acceso a la justicia de nifas, nifios, adolescentes y personas con
padecimientos mentales, todos ellos también consumidores hipervulnerables,
pudiendo intervenir tanto en acciones individuales o de incidencia colectiva.

¢) Procedimientos eficaces para la resolucion de conflictos. A nadie se le escapa
que los consumidores y usuarios dia a dia ven como sus derechos son concul-
cados y son sometidos a peregrinar entre centros de atencién al cliente, ofici-
nas de defensa del consumidor, conciliadores, asociaciones de consumidores,
entes reguladores, entre otros, sin lograr, muchas veces, respuestas eficaces e
integrales a sus demandas e intereses. La justicia ordinaria, por el cimulo de
causas y por las miradas tradicionales que a menudo posee, no siempre brinda
las respuestas adecuadas a las expectativas de los consumidores.

La necesidad de procedimientos eficaces para la prevencién y resolucién
de conflictos en las relaciones de consumo es un mandato de la Constitucién

Nacional, y de las Directrices de Naciones Unidas de Proteccién al Consumi-
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dor y una demanda innegable de los consumidores y usuarios que dia a dia ven
vulnerados sus derechos y encuentran dificultades para acceder a la justicia.

Sobre este punto, si bien se implementaron diversas instituciones en la
materia (conciliacién administrativa, procedimiento ante entes reguladores,
arbitraje de consumo, defensor del cliente, entre otros), creemos que los es-
fuerzos deben estar encaminados en lo siguiente:

I) Que las reclamaciones de los consumidores puedan presentarse en todo
el territorio nacional en dmbitos de cercania (nivel municipal o comunal) y a
través de herramientas tecnolégicas (portales web y aplicaciones) de manera
sencilla y gratuita, a efectos de acceder a instancias de conciliacidén previa,
gratuita y obligatoria para los proveedores;

II) En caso de fracaso de dicha instancia, la universalizacién de formas de
compensacion dgiles por las autoridades de aplicacién (por ejemplo, a través
del instituto del dafio directo, en la forma establecida por el ALDC), o articu-
lacién con otros métodos de resolucién de conflictos (arbitraje de consumo);

III) El establecimiento en todas las jurisdicciones de un fuero especiali-
zado en materia de relaciones de consumo. Creemos que dicho fuero deberd
entender tanto en acciones individuales como de incidencia colectiva, sin
limitaciones en razén de montos, o tipo de vinculos entre consumidores y
proveedores. Su eficacia dependerd de su conformacién por jueces/zas, fis-
cales, defensores/as y asesores/as tutelares comprometidos y consustanciados
con los principios, las normas y la filosofia del derecho del consumidor y
su actuacién bajo los principios de celeridad e inmediatez e informalismo
a favor del consumidor, con procedimientos répidos, accesibles y orales, sin
chicanas procesales, que en lo posibles se resuelvan en una tnica audiencia y
con plazos mdximos obligatorios de resolucién Entendemos debe ser efectiva-
mente gratuita para los consumidores en todos los aspectos, comprendiendo
la exencidn del pago de tasas, publicaciones, costas y demds gastos judiciales y
con el mayor grado de cercania posible. En ese sentido, consideramos valiosas
las experiencias desarrolladas en varias jurisdicciones de justicias de pequenas
causas y de articulacién con la justicia de paz.

d) Ampliacion de derechos. Los nuevos desafios de la sociedad de consu-
mo, con cambios constantes y vertiginosos, demandan de los legisladores una

constante actualizacién de las normas e instituciones de proteccion.
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En tal sentido, ir hacia un Cédigo de Proteccién y Defensa de los Consu-
midores, como los tienen Brasil, Pert, Italia, Francia, Luxemburgo y Ruma-
nia y en el dmbito subnacional el Cédigo de Consumo de Catalufia de 2010;
que implique tanto una “codificacién compilacién”, unificando en un tnico
cuerpo ordenado diferentes regulaciones dispersas en la LDC, el CCCy leyes
especiales, y una “codificacién innovacién” (Piasant, 2017), regulando cues-
tiones como en el campo de la tutela de los consumidores hipervulnerables,
la problemitica del sobreendeudamiento de los consumidores, las pricticas
abusivas, en especial, en materia de crédito al consumo, atencién al cliente,
y cobranza extrajudicial de deudas, la proteccién de los consumidores en el
entorno digital, proteccién al consumidor con perspectiva de género, entre
otras, es una demanda innegable. El Anteproyecto de Ley de Defensa del
Consumidor de 2018 es una iniciativa que va en ese sentido.

e) Educacion para el consumo. Los esfuerzos en la materia requieren ser pro-
fundizados, extendidos y generalizados, con un enfoque interdisciplinario. Si
bien pueden encontrarse algunas experiencias interesantes, la incorporacién
en los contenidos obligatorios y la presencia real en las aulas de las proble-
miticas de los consumidores es una cuestién en la que hay seguir ahondando
esfuerzos, en particular, sobre cuestiones de actualidad: educacién financiera,
consumo en el entorno digital, proteccién de datos personales, entre otros.

La educacién al consumidor debe contribuir a la formacién de indivi-
duos libres, participativos, con una actitud consciente y critica ante la socie-
dad de consumo, como una prdctica emancipadora y transformadora que
habilite a recrear el mundo de la sociedad de consumo en la que estamos
inmersos y, parafraseando a Freire, permita a los consumidores decir “su”
palabra (Freire, 1970). Como sostuviera este destacado pedagogo, “la ver-
dadera educacidn es praxis: reflexién y accién del hombre sobre el mundo
para transformarlo” (Freire, 1997).

En el campo de la educacién al consumidor, se incluye la necesidad de
instrumentar campafas publicas de difusién y concientizacién, la creacién
y difusién de programas educativos en los medios masivos de comunicacién
social, como la generacién de espacios mediante la utilizacién de tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones, tanto destinado a los consu-
midores como a los proveedores, en especial, pequefias y medianas empre-

sas. En tal sentido, creemos que los medios audiovisuales cuya titularidad
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este en cabeza del Estado nacional, las provincias, la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, los municipios, las universidades nacionales, los institutos
universitarios, las emisoras de los pueblos indigenas y los establecimientos
educativos deben jugar un papel fundamental, creando espacios y progra-
mas, con participacion de las autoridades de aplicacién respectivas y las
asociaciones de consumidores.

f) Organizacion y participacion de los consumidores. La finalidad princi-
pal de las asociaciones de consumidores es la defensa, informacién y edu-
cacién de los consumidores. Se perfilan, por tanto, como funciones de las
asociaciones de consumidores las de facilitar la organizacién de los consu-
midores como grupos de interés y canal de participacién en la toma de de-
cisiones publicas, constituirse como dmbitos de consulta y asistencia estatal,
velar por el fiel cumplimiento del sistema de normas de proteccién al con-
sumidor, participar en promocién de los derechos de los consumidores y de
pautas de consumo, economia doméstica y estilos de vida mds sustentables,
y en la educacién al consumidor, divulgar informacién de interés directo e
indirecto de los consumidores y usuarios, asesorar, asistir, aconsejar y acom-
panar a los consumidores en sus reclamos, desarrollar campanas de protesta
o concientizacidn, defender los intereses colectivos de los consumidores y
usuarios, participar en el disefio, implementacion y gestién de los sistemas
de prevencién y resolucién de conflictos en las relaciones de consumo y
desarrollar investigaciones sobre problemdticas vinculadas al consumo, sin
que esto implique un numerus clausus.

El conocimiento de campo coloca a las asociaciones en un rol preminente
a la hora de proponer a los organismos competentes el dictado de normas
juridicas o medidas de cardcter administrativo o legal, o de colaborar con su
perfeccionamiento. Por ese motivo, es recomendable que dichos organismos
presten especial atencién a las propuestas de las asociaciones.

Asimismo, resulta fundamental que el Estado contribuya con el financia-
miento de las asociaciones de consumidores para el cumplimiento de sus fines,

pues sin recursos resulta imposible su funcionamiento y consecucién de sus fines.
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5. A modo de conclusion
Decia Gabriel Stiglitz en 1995:

La ausencia de implementacién del derecho del consumidor en Argentina —y
otros paises de Sudamérica—, tiene su causa sustancial, en el notorio desinterés de
los gobiernos, por desarrollar politicas de proteccion del consumidor y adoptar
infraestructuras administrativas adecuadas para ponerlas en prictica. Esas defi-
ciencias de la politica y la Administracién de los gobiernos, son la consecuencia
de un modelo neoliberal concebido “a ultranza”, y sustentado fundamentalmente
sobre la base de la desregulacién, que intenta dejar la suerte del consumidor, en
manos de las reglas del mercado, del libre juego de la economia. A la ausencia de
politicas de proteccién del consumidor se suma en nuestros paises —insistimos—,
la debilidad de las infraestructuras administrativas encargadas de la proteccién
del consumidor. Los érganos de defensa del consumidor, en Argentina y otros
paises de Sudamérica, son centralizados, jerirquicamente irrelevantes y politica-
mente intrascendentes. Finalmente, el desinterés de los gobiernos por la aplica-
cién de politicas del Consumidor, se agudiza, en la medida que los modelos de
ajuste econdmico-individualistas, aparecen enfrentados con los postulados de la
justicia social, haciendo recaer los mayores costos, sobre los sectores con menores
ingresos. De modo que la necesidad de efectiva implementacién del Derecho
del Consumidor, en particular, en beneficio de los grupos mds necesitados y

carecientes, es un imperativo en la bisqueda de la justicia social (Stiglitz, 1995).

En veinte afios de defensa del consumidor en Argentina mucho se ha avan-
zado. No obstante, muchas de las realidades alli descriptas siguen interpeldndo-
nos, especialmente a quienes se encuentran al frente de la toma de decisiones.

Creemos firmemente que, en pos de cumplir adecuadamente su rol, el Es-
tado debe realizar una correcta implementacién de las instituciones antes des-
criptas, con agentes especializados y consustanciados con las normas, principios
y filosofia del derecho del consumidor, en estructuras jerarquizadas, indepen-
dientes y con presupuestos adecuados y politicas piblicas activas, coordinadas
y concertadas, entre todos los poderes y niveles del Estado. Caso contrario, nos
quedaremos en una mera expresién de deseos, mds que en un efectivo mejora-
miento en la calidad de vida de las personas. Esperamos, con paciencia y opti-

mismo, como nos ensefia Gabriel Stiglitz, por dicha concrecién (Stiglitz 2013).
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1. Introduccion

Con la conformacién de los Estados nacién se desarrollaron politicas asi-
milacionistas e integracionistas hacia los pueblos indigenas, producto de las
cuales se repartieron las tierras que ellos ocupaban de manera tradicional y
se los obligé a abandonar sus estructuras sociales, econdmicas, politicas y su
derecho consuetudinario.

Los Estados nacién nacen con una pretension homogeneizadora de cons-
titucién de un ser nacional, de abandono de los rasgos identitarios que se
diferenciaran del modelo dominante propuesto (Valverde, 2013: pdrr. 2), y
en el caso argentino con una estructura racista.'

A partir de esta concepcidn ideoldgica se disend una estructura institu-
cional y juridica construida para el hombre blanco, europeo, occidental y
civilizado, que dejé afuera a las mujeres, a los afrodescendientes, a los nifios y
también a los pueblos indigenas.

Esa identidad negada persiste, en buena medida, hasta nuestros dias. Para
el ano 1994 subsistia en la Constitucién argentina la cliusula del articulo 67,
inciso 15, que encomendaba “conservar el trato pacifico con los indios y pro-
mover la conversién de ellos al catolicismo” (Constitucién Nacional, 1853).
Hace relativamente poco, en el ano 2010, el Comité para la Eliminacién

de la Discriminacién Racial, le marcaba una grave preocupacién al Estado

1. Basta con revisar las Bases de la nacidon de Juan Bautista Alberdi para encontrar multiples pasajes que
colocan al indigena como un ser inferior y no civilizado.
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argentino. En el informe periédico de cumplimiento de la Convencién para
la Eliminacién de la Discriminacién Racial —en el que se analiza, entre otras
cuestiones, la situacion de los pueblos indigenas—, este érgano puntualizé que
la informacién oficial presentada por el Estado reflejaba que este se percibia
a si mismo como un Estado blanco y europeo, pricticamente negando la
existencia de pueblos indigenas originarios y comunidades de origen africano
(Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, 2010: parr. 27).

A su vez, segun estudios de varios organismos internacionales, los pueblos
indigenas sufren la mayor pobreza estructural de la Argentina y tienen los peo-
res indicadores sociales. A modo de ejemplo, de acuerdo con datos del Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) sistematizados en el informe
para Argentina del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, el
23,5% de los hogares indigenas se encuentran con las necesidades bésicas insa-
tisfechas en comparacién con el 13,8% de los hogares no indigenas; asimismo,
segtn el Ministerio de Salud, el ingreso de los hogares de la poblacién indigena
es 7 veces menor al del conjunto de los hogares del pais (Consejo de Naciones
Unidas de Derechos Humanos, 2012a: pdrrs. 61, 65 y 73).

En estas condiciones —de negacion, racismo y asimetria, de despojo de
tierras tradicionales, de sometimiento juridico y de condiciones sociales ex-
tremas— arriban los pueblos indigenas a fines del siglo veinte. En esa etapa,
logran conquistar derechos tanto en el dmbito interno de los Estados como
en la comunidad internacional.

En la arena internacional, los Sistemas de Proteccién de los Derechos
Humanos desempefiaron un rol de singular importancia para la instauracién
de un paradigma de proteccién de la diversidad cultural. En esos espacios se
discutieron y adoptaron sucesivos instrumentos especificos de derecho indi-
gena, como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989, la Declaracién de Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Ademds, los 6rganos de pro-
teccion de los derechos humanos reinterpretaron los derechos consagrados
en los tratados generales de derechos humanos, como por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de De-

rechos Econémicos, Sociales y Culturales o la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos, para incorporar una perspectiva etnocultural e integrar
alli las pautas culturales y la cosmovisién de estos pueblos.

Por otra parte, en la década del noventa se llevaron adelante reformas
constitucionales en América Latina que dieron cabida a este nuevo paradigma
y reconocieron derechos especificos territoriales, de autonomia y autogobier-
no, de consulta y participacién, garantias especificas de derecho indigena,
usos alternativos a la pena de prision y el derecho a decidir los conflictos
segtin su derecho consuetudinario y sus sistemas de justicia tradicional, entre
otros. Algunos Estados, como el ecuatoriano y el boliviano, en las reformas
constitucionales del siglo XXI se redefinieron incluso como Estados plurina-
cionales y pluriculturales (Ramirez, 2015).

Todo esto revoluciond el derecho occidental y generd tensiones y desa-
fios. Por ejemplo, como conciliar la proteccién de la diversidad cultural con
la carta liberal de derechos que tiene una pretensién de universalidad, o una
propiedad que es colectiva y comunitaria frente a la propiedad privada, o el
reconocimiento de una jurisdiccidn especial indigena con el sistema judicial
occidental (Bonilla, 2001: 145).

A su vez, en estas Ultimas décadas, en América Latina también se produjo
una paradoja: pese a que se visibilizaron los pueblos indigenas, sus luchas y
sus derechos, hubo una escalada de la conflictividad a raiz de que muchos pai-
ses llevaron adelante proyectos de desarrollo mineros, petroleros, forestales,
sojeros sobre territorios indigenas. En este escenario asimétrico de poder, los
pueblos y comunidades, sin contar con la seguridad juridica de sus territo-
rios, ni mecanismos de proteccidn, se enfrentan al accionar de corporaciones
y empresas que, muchas veces con la anuencia del Estado, provocan nuevos
procesos de despojo, la destruccion de las tierras y de los recursos naturales,
poniendo en riesgo la supervivencia cultural.

En este contexto, el presente capitulo tiene por objetivo reflexionar acerca
de la implementacién de los derechos de los pueblos indigenas a veinticinco
afos de su reconocimiento en la Constitucién Nacional. En particular, se abor-
dard la situacién del derecho a la tierra y al territorio y la relacion de los pueblos

y comunidades indigenas con el sistema de administracién de justicia.
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2. La consagracion constitucional de los derechos
de los pueblos indigenas, su articulacion
con el ordenamiento juridico y la agenda pendiente

Aunque algunas provincias ya habian reconocido los derechos de los pue-
blos indigenas en sus constituciones o en sus legislaciones locales, estos dere-
chos alcanzaron su punto de inflexion con la reforma constitucional de 1994,
y su consagracion especifica en el articulo 75, inciso 17.

El actual texto constitucional no reconoce niveles de autonomia poli-
tica ni el reconocimiento de una jurisdiccién especial indigena, como si lo
hacen otras constituciones de América Latina. Si establece el “respeto de la
identidad cultural” de los pueblos indigenas, declara su preexistencia étnica y
cultural, es decir, reconoce que antes de la propia creacién del Estado argen-
tino existian pueblos y comunidades indigenas en este territorio y consagra,
a su favor, un conjunto de derechos especificos. Entre ellos, el derecho a la
personeria juridica, a la posesién y propiedad comunitaria de las tierras tradi-
cionales indigenas, con una serie de restricciones como su inembargabilidad
e inenajenabilidad, y el derecho a la consulta y participacién en la gestiéon
referida a los recursos naturales. A su vez, en virtud de la estructura de Estado
federal, se establece que el cumplimiento de los derechos indigenas es una
competencia concurrente entre la nacién y las provincias.

Este reconocimiento se vio retroalimentado por la jerarquia constitucio-
nal que se le otorgd, en esa misma reforma, a diversos tratados de derechos
humanos, en los términos del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Na-
cional, en razén de la especial relevancia que adquirieron los sistemas de pro-
teccion de los derechos humanos en esta materia, tal como apuntamos en la
introduccién de este capitulo.

Conjuntamente, el 4 de marzo de 1992 el Congreso Nacional sanciond
la Ley N° 24071, aprobatoria del Convenio 169 de la OIT vy su ratifica-
cién tuvo lugar el 3 de julio del ano 2000. Este instrumento complementa
el marco constitucional porque establece la obligacién de respetar la relacién
especial de los pueblos indigenas con la tierra; el derecho a la propiedad y
posesién comunitaria sobre las tierras que tradicionalmente ocupan; la pro-
teccién de los recursos naturales de sus tierras; el deber de establecer medi-

das especiales para garantizar a las personas indigenas proteccién eficaz en
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materia de contratacion y condiciones de empleo; de disponer de medios
de formacién profesional iguales a los de los demds ciudadanos; de extender
progresivamente los regimenes de seguridad social sin discriminacién alguna;
de adoptar medidas para el acceso a la educacién en todos los niveles en pie de
igualdad; de facilitar los contactos y la cooperacién entre pueblos indigenas
y tribales a través de las fronteras y de asegurarse que existan instituciones u
otros mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a
los pueblos interesados, entre otros derechos.

Pese a este profuso reconocimiento normativo, a nivel nacional, la prin-
cipal ley que regula los derechos de los pueblos indigenas es la N° 23302 de
proteccion de comunidades aborigenes, del afio 1985, que continda vigente,
pese a que plantea diferentes problemas de constitucionalidad porque con-
tradice estdndares de la matriz proveniente del derecho internacional de los
derechos humanos (Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya, 2001: 337).

En los veinticinco afios que transcurrieron desde la reforma constitucio-
nal se aprobaron escasas leyes nacionales dirigidas a implementar los derechos
de los pueblos indigenas.

En este sentido, el nuevo paradigma constitucional y la ratificaciéon del
Convenio 169 de la OIT plantearon el desafio de revisar, desarrollar e imple-
mentar politicas y programas en maltiples 4mbitos, como el educativo, con
el fin de poner en prictica el derecho a la educacién bilingiie e intercultural,
o el de la salud, para incluir los sistemas tradicionales de salud indigena. No
obstante, la agenda central del movimiento indigena en la Argentina durante
estas dos décadas estuvo signada por la lucha por el derecho a la tierra y al
territorio indigena y, relacionado con ello, con reclamos por la efectivizacién
del derecho a la consulta y participacién.

Esta agenda puede visualizarse con nitidez en las intervenciones de di-
versos organos de proteccién de los derechos humanos en relacién con el
Estado argentino.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC),
en sus sucesivas evaluaciones, alerté sobre la falta de cumplimiento de las obli-
gaciones estatales en materia de demarcacién de territorios, prohibiciéon de des-
alojos y titulacién de tierras, y llamé al Estado a velar por la plena aplicaciéon de
las leyes N° 26160, 26554, 26894 y 27400, garantizando la realizacion de un
estudio de impacto sobre sus derechos y la provisién de un presupuesto propio
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y de recursos humanos adecuados (Comité DESC, 2011: parr. 10 y 2018: pérr.
19). También destacé la falta de cumplimiento del derecho a consulta y del
consentimiento libre, previo e informado a nivel nacional y provincial en el
otorgamiento de concesiones a empresas de propiedad estatal o a terceros para
la explotacién econdmica de las tierras y territorios tradicionalmente ocupados
por los pueblos indigenas, en especial, en las actividades extractivas realizadas
en Jujuy, Salta, Neuquén y Chubut® (Comité DESC, 2018: pdrr. 20).

Al mismo tiempo, resalté que la obligacién de respetar los derechos eco-
némicos, sociales y culturales se vulnera cuando los Estados parte dan prio-
ridad a los intereses de las empresas en detrimento de los derechos del Pacto,
sin la debida justificacién, o cuando aplican politicas que afectan negativa-
mente a esos derechos, por ejemplo, cuando se ordenan desalojos forzosos
en el contexto de proyectos de inversion. Alli, los valores culturales de los
pueblos indigenas y los derechos asociados a sus tierras ancestrales se ven
particularmente amenazados (Comité DESC, 2017: pérr. 12).

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio recomendé al Estado la
adopcién de medidas afirmativas, reflejadas en el presupuesto, en favor de
nifios, nifas y adolescentes indigenas. En particular, aquellas destinadas a
erradicar las causas profundas de la mortalidad de lactantes. También mani-
festé su preocupacion sobre los efectos nocivos que la explotacién minera a
cielo abierto y el uso de agroquimicos, especialmente por terceros, como las
empresas privadas y transnacionales, tienen para el ambiente y la salud de los

nifios que viven en zonas de actividad minera y de produccién de soja. (Co-

mité de los Derechos del Nino, 2018: parr. 34).

2. Respecto del consentimiento informado, en su reciente informe el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas de la ONU precisé que, entre otros elementos, el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas debe estar libre de intimidacion, coaccion, manipulacion. A su vez, destaco
que la informacion debe presentarse en una forma que los pueblos indigenas puedan entender y, de ser
necesario, traducida a una lengua que entiendan, mediante procedimientos culturalmente adecuados, que
respeten las tradiciones y formas de organizacion de los pueblos, incluyendo informacion sustantiva sobre la
indole y el tamafio del proyecto, el ritmo a que se construird y la reversibilidad y el alcance del proyecto o la
actividad que se proponga, las razones del proyecto, las zonas que serdn afectadas, las evaluaciones de impacto
social, ambiental y cultural; el tipo de indemnizacion o de participacion en los beneficios y todos los posibles
efectos y perjuicios de la actividad propuesta. También remarcd que la circunstancia de no dar el consentimiento
puede indicar una falta legftima de confianza en el proceso de consulta o en la iniciativa nacional, y que el
consentimiento debe ser documentado, de manera de dejar constancia de los pasos que se hayan sequido para
obtenerlo y de la esencia del acuerdo concertado por las partes (Consejo de Derechos Humanos, 2018).
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En relacién con los derechos territoriales, tanto la Comisién como la
Corte Interamericana han sostenido reiteradamente que, si el Estado no ga-
rantiza el derecho de las comunidades indigenas a su territorio tradicional,
puede obstaculizar el ejercicio de toda una gama de derechos, ya que el acceso
efectivo a sus tierras estd directamente relacionado con la preservacién de sus
medios de subsistencia y su forma de vida (Corte IDH, 2005: pérr. 157b;
CIDH, 2002: pérr. 130). En el mismo sentido, el Comité de Derechos Hu-
manos remarcé que la falta de acceso a la tierra, territorios y recursos, forman
parte de la obligacién del Estado de proteger el derecho a la vida (Comité de
Derechos Humanos, 2018: pérr. 26).

Los 6rganos del sistema interamericano resaltaron, asimismo, que el de-
recho de los pueblos indigenas a la propiedad comunitaria se ha interpretado
como un derecho individual y colectivo (Corte IDH, 2004: pdrr. 151). Afir-
maron que la recuperacién, el reconocimiento, la delimitacion, la demarcacién
y el registro de tierras son derechos esenciales para la supervivencia cultural y la
preservacién de la integridad de las comunidades (CIDH 2000: parr. 16; Corte
IDH 2005: pérr. 146, 2014b: pdrr. 111-124). La Comisién sefalé reciente-
mente que la pérdida de tierras ha tenido un efecto desproporcionado sobre
las mujeres indigenas porque generalmente “pierden sus medios de subsisten-
cia tradicionales, como, entre otros, la recoleccién de alimentos, la produccién
agricola, el pastoreo”, ademds de perder su papel decisivo en las comunidades
(Consejo de Naciones Unidas de Derechos Humanos, 2015: parr. 61).

A su vez, a través de sus informes anuales, la Comisién dio seguimiento
a los desalojos forzosos y violentos de varias comunidades integrantes del
pueblo mapuche en Argentina (CIDH, 2017a: pdrr. 62). También destacd
la necesidad de poner un especial énfasis en la garantia de los derechos de la
nifiez indigena, especificamente en cuanto a sus derechos de acceso a la tierra,
al agua, a una educacién bilingiie ¢ intercultural, a la salud y el derecho a la
identidad (Corte IDH, 2018: pdrr. 33).

En la actualidad, se encuentra en trdmite ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el primer caso sobre derechos territoriales de los
pueblos indigenas en la Argentina, en el cual desde el afo 1998 la Asocia-
cién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat reclama por la falta de
otorgamiento por parte del Estado argentino de su titulo Gnico de propie-

dad comunitaria. Hasta el dia de hoy no se ha completado la demarcacién
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y delimitacién de los territorios ancestrales reclamados por mds de sesenta
comunidades indigenas (Carrasco y Zimerman, 2006: 32; CELS, 2019).

3. El derecho a la tierra, al territorio y a los recursos naturales:
sin avances sustanciales que permitan su implementacion

En base a los preceptos constitucionales que se adoptaron, Argentina
avanzé con la implementacién del derecho a la tierra y territorio indigena a
partir de una serie de leyes nacionales tal como fue mencionado anteriormen-
te. La ley de mayor relevancia en esta materia fue la N° 26160 del ano 2006,
que declaré la emergencia territorial en materia de posesién y propiedad de
las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas del pais,
preexistentes o cuya personeria juridica haya sido inscripta en el Registro
Nacional de Comunidades Indigenas (RENACI) u organismo provincial
competente, en aquellas provincias que hubieren celebrado convenio al res-
pecto. La principal consecuencia de esta ley de emergencia territorial es que
suspendid la ejecucion de sentencias, actos procesales o administrativos que
implicaran desalojos de comunidades indigenas ubicadas en tierras que ocu-
paran tradicionalmente. En paralelo, el Estado nacional asumié la obligacién
de llevar a cabo el relevamiento técnico-juridico-catastral de la situacién do-
minial de las tierras ocupadas. Para que este supuesto se dé, la ocupacién debe
ser “actual, tradicional y publica” y fehacientemente acreditada, recaudos que
dieron lugar a interpretaciones dispares. Quienes tienen una vision civilista
reducen el alcance del derecho a la tierra y al territorio y, consecuentemente,
realizan un nuevo despojo, mientras que quienes abordan esos requisitos des-
de el marco del derecho publico, la matriz del derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho de los pueblos indigenas, respetan el territorio
en su integralidad, incorporando los distintos criterios de uso tradicional que
desarrollan las comunidades.

Como derivacién de esta ley, se cre6 el Programa Nacional de Relevamien-
to Territorial —cuya autoridad de aplicacién es el Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas (INAI)-, creado mediante la Resolucién del INAI N° 587/2007,
con el objetivo de realizar el relevamiento territorial de las comunidades in-

digenas en un lapso de cuatro anos. No obstante, la ley debié ser prorrogada
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en tres oportunidades: 2009 (Ley N° 26554), 2013 (Ley N° 26894) y, mds
recientemente, 2017 (Ley N° 27400). Actualmente, el plazo de suspensién de
desalojos de comunidades rige hasta el 23 de noviembre de 2021. De acuerdo
con esta regulacién, podrdn ser relevadas las tierras de aquellas comunidades
que puedan demostrar que en el ano 2006 (ano de sancién de la Ley N° 26160)
ocupaban tierras tradicionales, conforme pautas culturales y su cosmovision.

La realizacién del informe técnico-juridico-catastral puede ser realiza-
do de manera centralizada, por técnicos que conforman un Equipo Técnico
Operativo perteneciente al INAIL, o descentralizada, mediante convenios con
las provincias. El resultado de ese informe es descriptivo de la situacién de la
comunidad al momento de su realizacién, sin producir consecuencias legales
concretas para las comunidades que les permita erigirse como duenas de sus
territorios tradicionales. El informe queda conformado por un Cuestiona-
rio Socio-Comunitario (CUESCI) acerca de la situacién de la comunidad,
cartografias de caracterizacién catastral, un informe histérico-antropolégico
y un informe legal que incluye informacidn catastral y dominial de la tierra
relevada. Queda concluido con una resolucién administrativa del INAI que
da por finalizado el relevamiento.

El 12 de diciembre de 2017 el Estado nacional presenté el Primer Plan
Nacional de Accion en Derechos Humanos 2017-2020, aprobado mediante el
Decreto N° 1024/2017, dentro del cual el Eje 1, titulado “Inclusién, No Dis-
criminacién e Igualdad”, prevé el accionar en materia de politicas pablicas en
relacién con los pueblos indigenas (item 12). Alli se establece como objetivos,
en relacién al derecho a la tierra:

1. Culminar los relevamientos territoriales técnico-juridico-catastrales
para determinar la ocupacién actual, tradicional y publica de las co-
munidades indigenas (meta: 100% de relevamientos solicitados culmi-
nados).

2. Promover la suscripcién de acuerdos federales con las provincias para
efectivizar el derecho a la posesién y propiedad comunitaria (meta:
firmar acuerdo con doce provincias).

3. Consolidar un sistema de alerta temprana para la prevencion y abordaje
de conflictos vinculados a comunidades indigenas en funcionamiento
(metas: emitir 100% de alertas sobre situaciones que asi lo ameriten e

intervenir en al menos el 30% de los casos alertados).
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A junio de 2019, segin informacién tomada del Portal de Datos Abier-
tos de la Justicia Argentina del Registro de Comunidades Indigenas de la
Argentina —que incluye informacién provista por las provincias con las que
existe un convenio vigente para la tramitacién de personerias juridicas de co-
munidades—, hay identificadas 1.688 comunidades indigenas con personeria
juridica, otorgada como tal, en trdmite o con otro tipo de personeria juridica,
como por ejemplo, asociaciones civiles (RESOL-2018-1041-APN-MJ).

Hacia el afio 2016, de cara a la proximidad de la finalizacién del plazo de
la Ley de Emergencia Territorial en el afio 2017, el INAI informé que habia
456 comunidades con relevamiento culminado y 303 comunidades con rele-
vamiento en proceso (Amnistia Internacional Argentina, 2017). En el 2017,
el INAI prevefa relevar 150 comunidades y, hacia 2018, otras 230 comuni-
dades mds, segin los avances del Plan Nacional, cuyo seguimiento es publico
en su plataforma digital. Respecto a 2017 no existe informacién disponible y
en 2018 se concluyeron 182 relevamientos. Es decir que, de las 1.688 comu-
nidades identificadas, todavia quedan alrededor de 1.000 comunidades en el
pais a las que no se le hizo el relevamiento territorial.

En relacién con el objetivo de firmar convenios con doce provincias para
la realizacién del relevamiento, el INAI sostiene haber firmado convenio con
Jujuy, Misiones, Rio Negro y Salta en modalidad de coejecucién. En cuanto
al sistema de alerta temprana, entre 2018 y 2019 el INAI identific6 160
conflictos que involucran y/o afectan a comunidades indigenas, de los cuales
Ginicamente en 8 casos se otorgaron servicios juridicos del Programa de Forta-
lecimiento Comunitario y Acceso a la Justicia (Res. INAI 235/04).

Se observa, entonces, que el derecho a la tierra y al territorio de los pue-
blos indigenas en la Argentina fue reducido a la implementacién del Progra-
ma Nacional de Relevamiento Territorial que Ginicamente prevé la recopila-
cién de informacién situacional de comunidades. No solo quedan por fuera
aquellas comunidades indigenas que reclaman la recuperacién de sus tierras
tradicionales, sino que tampoco prevé la regulacién de tierras aptas y sufi-
cientes para el desarrollo humano para aquellas comunidades que debieron
relocalizarse a centros urbanos y periurbanos por falta de acceso a la tierra, al
trabajo, a la salud y a la educacién.

Mis adn, la herramienta propuesta por este programa tampoco garantiza

el derecho a la tierra y al territorio, ya que apenas se prevé la aprobacién de
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una carpeta técnica que describe la situacién de la comunidad pero que no
establece titulacién o escrituracién alguna (Barbieri, 2015: 102). A la fecha,

no estd previsto ningtn tipo de continuidad para avanzar en este sentido.

4. Un servicio de administracion de justicia
de espalda a los pueblos indigenas

En el contexto descripto, ;qué rol viene desarrollando el Poder Judicial y
el sistema de administracién de justicia? Las falencias y omisiones del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo pueden ser subsanadas mediante la interven-
cién del Poder Judicial en tanto garante, en este caso, de los derechos de los
pueblos indigenas. Sin embargo, la relacién de los pueblos indigenas con el
sistema de administracidn de justicia presenta caracteristicas y complejidades
particulares. Muchas de las aristas de esa relacién han sido abordadas y vienen
siendo advertidas por los 6rganos de derechos humanos de la ONU y de la
OEA en cumplimiento de sus misiones y funciones.

De acuerdo con los 6rganos del Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos, para asegurar el acceso de los miembros de las comu-
nidades indigenas a la justicia, es esencial que el Estado confiera una protec-
cién efectiva, teniendo en cuenta sus caracteristicas econémicas y sociales, asi
como su situacién particular de vulnerabilidad, sus valores y sus costumbres
(Corte IDH, 2010b: pérr. 184).

Respecto a las mujeres indigenas, la Corte Interamericana menciond, en
especial, los obstdculos que ellas encuentran para el debido acceso a la justicia,
tales como hablar otro idioma, no conseguir intérpretes y no poder costearse
un abogado (Corte IDH, 2010b: pérr. 70).

Por su parte, la Comisién Interamericana sefalé que el racismo estruc-
tural, la exclusion social y la inaccesibilidad geogréfica obstaculizan en gran
medida el acceso al sistema de justicia (CIDH, 2007a: pérr. 19). Senalé la
necesidad de reconocer el respeto de los sistemas juridicos indigenas como
un derecho humano de naturaleza colectiva, sin que ello implique que el
Estado esté exento del deber de proporcionar a los pueblos indigenas los
servicios del sistema de justicia oficial (CIDH, 2007b: pdrr. 185). Conside-

r6 fundamental fortalecer la capacidad de los sistemas de justicia indigena
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para proteger a las mujeres indigenas, tratdndolas con justicia y equidad,
en consonancia con el sistema internacional de derechos humanos (CIDH,
2017b: pdrr. 182). Recomendé generar espacios de coordinacién entre los
sistemas de justicia del Estado y los sistemas de justicia indigena tradicional
para incorporar una perspectiva de género e intercultural a fin de aumentar
la proteccién judicial de las mujeres indigenas cuando sufren violaciones de
derechos humanos. Estos espacios deben promover la participacién activa
de las mujeres indigenas en los sistemas de administracién de justicia y en
el enfoque de las reparaciones (CIDH, 2017b: pdrr. 231).

En su informe sobre la situacién de los pueblos indigenas en la Argentina,

el Relator de la ONU James Anaya, destacé que estos grupos:

enfrentan varias barreras para acceder a la justicia, incluyendo barreras lingiiisti-
cas, culturales, econémicas y de distancia. En particular, se ha reportado que la
mayoria de los tribunales provinciales desconocen o no consideran debidamente
la legislacién nacional e internacional sobre pueblos indigenas, principalmente
respecto de los derechos a las tierras y los recursos naturales (Consejo de Nacio-
nes Unidas de Derechos Humanos, 2012a: pdrr. 51).

Cuando se analiza el acceso a la justicia de los pueblos indigenas deben
considerarse multiples dimensiones. Algunas de ellas coinciden con las barre-
ras propias con las que se enfrentan los grupos en situacién de vulnerabilidad
social, pero otras estdn ligadas a las dificultades asociadas a la necesidad de ad-
ministrar justicia, deconstruyendo el paradigma liberal para dejar paso a los ins-
titutos y formas del derecho indigena pertenecientes a otros sistemas culturales.

En relacién con el acceso a la justicia, los operadores judiciales suelen ser in-
diferentes a la desigualdad y asimetria que existe entre las partes, ya sea cuando
una comunidad indigena procura reivindicar sus derechos ante terceros o ante
el Estado. A su vez, el sistema tiene rutinas, circuitos y trmites que impactan de
manera desigual sobre los derechos de quienes reclaman (CELS, 2016a: 272).

Por otro lado, en términos generales, no se han desarrollado reformas ins-
titucionales o legales que permitan incorporar las garantias de derecho indige-
na, como los intérpretes, traductores, peritos culturales y las penas alternativas
a la prision previstos en los instrumentos internacionales (Defensorfa General
de la Nacién, 2010: 60-66; Azzali y Barberi, 2012). Del mismo modo, no

existe asistencia técnico-juridica especializada para que las comunidades in-
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digenas puedan reclamar el cumplimiento efectivo de sus derechos, o fondos
para afrontar los costos de un proceso judicial o la produccién de pruebas. Si
bien el INAIL, como se refirid, cuenta con un Programa de Fortalecimiento
Comunitario, su ejecucién es limitada y no se encuentran explicitados los
criterios para que las comunidades puedan acceder a ese servicio. Dentro del
cuerpo de defensores federales se ha creado un Programa de Diversidad Cul-
tural pero tampoco ofrece un servicio juridico generalizado para los pueblos
y comunidades. Ademds de los escasos recursos del programa, las abogadas
y los abogados suelen encontrarse con el escollo de que muchas de las causas
se tramitan en la justicia provincial, sobre la que no tienen competencia. Y
cuando un caso se tramita en la justicia federal deben conseguir la anuencia
del defensor de la jurisdiccién para intervenir.

No obstante, como se expresé en reiteradas ocasiones, no solo se presen-
tan las tradicionales barreras para lograr el acceso al sistema de administracién
de justicia sino que, cuando los pueblos y comunidades consiguen llegar alli,
se enfrentan con nuevos muros impuestos por un sistema que aun no se ha
reconfigurado para abarcar la complejidad de las formas de vida indigena, tal

como se abordard a continuacién.

4.1. Dificultades para identificar y procesar
los casos como de derecho indigena

En primer lugar, existen dificultades para identificar un caso como de
derecho indigena y para que, a partir de ello, se ponga en marcha un trata-
miento con perspectiva indigena, lo que obliga a realizar una relectura, rein-
terpretacién y readaptacion de los institutos juridicos y de los procedimientos
legales en clave indigena.

Esta es una labor que, tal como se adelanté, los drganos de proteccién de
derechos humanos de las Naciones Unidas y de la OEA vienen desarrollando
hace muchos anos. Por ejemplo, cuando el Comité DESC emitié una obser-
vacién general sobre el derecho a la vivienda adecuada en el afno 1997, vin-
culada con los desalojos, tuvo en cuenta la situacién especial de los pueblos
indigenas, ;por qué? Porque si bien un desalojo es una afectacién grave para

cualquier comunidad, adquiere un impacto diferenciado sobre los pueblos y
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comunidades indigenas que tienen una relacidn especial con determinadas
tierras y recursos naturales, que no es solo de explotacién econdmica, sino
que contiene elementos inmateriales y espirituales, y estd esencialmente vin-
culada con la reproduccién de una forma cultural en ese espacio. Del mismo
modo, cuando se debe implementar el derecho de propiedad comunitaria
indigena, esta institucion no se puede encuadrar bajo los principios y pardme-
tros de la propiedad privada porque se trata de formas colectivas que en nada
se asemejan a aquella. Cuando se deben realizar estudios de impacto ambien-
tal y social en casos que estdn involucrados los pueblos indigenas, es necesario
relevar el impacto cultural, es decir, los potenciales danos culturales a la forma
de vida de esos pueblos. Eso implica readaptar esos estudios de impacto para
incluir la perspectiva cultural y la participacién de los pueblos indigenas.

Esta tarea de relectura y readaptacién de los institutos juridicos y de los pro-
cedimientos atin encuentra muchas dificultades en el sistema de administracién
de justicia argentino, tal como pudo corroborarse en un conjunto de casos que
llegaron a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN).

En la causa “Martinez Pérez, José L. ¢/ Palma, Américo y otros” (CS]J
466/2013 [49-M]/CS1) —decidida por la CSJN el 24 de febrero de 2015,
por remisién al dictamen de la Procuracién General de la Nacién—, vinculada
con el derecho a la tierra y al territorio de la comunidad Las Huaytekas, tres
instancias judiciales de la provincia de Rio Negro (primera instancia, cimara
de apelaciones y tribunal superior) convalidaron el pedido de desalojo de la
comunidad por parte de un particular. Para ello, descartaron la defensa de la
comunidad que habia alegado que esas tierras formaban parte de su territorio
tradicional y que, por lo tanto, no podia ser desalojada. Desconocieron, de
ese modo, las directivas expresas de la Ley N° 26160 que prohibe expresa-
mente el desalojo judicial y administrativo de comunidades indigenas.

Los tribunales ordenaron el desalojo en razén de que entendieron que las
tierras disputadas no eran indigenas, porque la comunidad habia construido
una vivienda recientemente alli, ignorando el alcance que tiene la nocién de
“territorio” en el derecho internacional y constitucional.

Esta comunidad era mapuche vy, tal como surge del dictamen de la procu-
racion, realizan practicas tradicionales de recoleccion y pastoreo que se desarro-
llan en épocas estacionales. Aun cuando el particular que peticiond el desalojo

habia comprado las tierras en disputa, la comunidad continué ejerciendo alli la
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ocupacion tradicional indigena mediante la recoleccion de lefia y de plantas que
se usan para la elaboracién de medicinas o el trdnsito por senderos, el pastoreo
de animales y la utilizacién del rewe. La nocion de ‘territorio indigena’ implica,
precisamente, proteger esa forma especial de relacionarse con la tierra, muy
distinta a la de la propiedad privada asentada en un lugar determinado.
Cuando el caso llegé a la Corte Suprema, el tribunal suspendié el desalo-
jo. Lo hizo porque, simultdneamente al trdmite del juicio, el INAI concluyé
el relevamiento juridico territorial de la Ley N° 26160, que definié que las
tierras disputadas formaban parte del territorio tradicional de la comunidad.
Se traté de una sentencia de significativa trascendencia porque interpelé a la
judicatura frente al fenémeno de los multiples desalojos ordenados durante

los mds de diez anos de vigencia de la ley. El mdximo tribunal federal expresé:

el uso y la ocupacién territorial indigena “va mds alld del establecimiento de
aldeas especificas e incluye tierras que se utilizan para la agricultura, la caza, la
pesca, la recoleccidn, el transporte, la cultura y otros fines” [...] Esta posesién
comunitaria, tutelada por la Constitucién Nacional y los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos mencionados, pone en cabeza del Estado un
conjunto de obligaciones vinculadas con la proteccion de la tierra, de los recursos

naturales y de ciertos patrones culturales.
Y puntualizé:

cuando —como en el presente caso— existen elementos que revelan con un
grado de verosimilitud suficiente que las tierras pueden formar parte de la ocu-
pacién tradicional de una comunidad indigena, los jueces deben extremar su
cautela [...]. La ejecucién del desalojo cautelar puede afectar el derecho de la
comunidad a la posesién y propiedad comunitaria indigena, del que depende su
supervivencia como pueblo organizado con una cultura diferente (CSJN, 2015,

por remisién el dictamen de la PGN).

Sin embargo, persiste la duda en relacién con lo que habria ocurrido si
no hubiese existido ese reconocimiento oficial del Estado y los miembros del
tribunal se hubieran visto obligados a interpretar, por si solos, el alcance de
la posesién tradicional indigena. Llevar a cabo una exégesis de esta peculiar

posesién en consonancia con los estindares internacionales en la materia es
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fundamental porque la mayorfa de las comunidades indigenas no cuentan
con la formalizacién legal de sus territorios. De hecho, una de las mayores
cuentas pendientes en nuestro pais es que las comunidades indigenas no tie-
nen reconocidos los titulos de propiedad colectivos, lo que las vuelve muy
vulnerables frente al accionar de particulares, empresas o del propio Estado.

Un abordaje encorsetado desde las instituciones del derecho occidental
ocurrié también en el caso de la comunidad Pilquiman, en la que sucesivas
instancias judiciales hicieron caso omiso del derecho a la consulta y participa-
cién indigena (Zimerman, 2015: 93-109).

Esta limitada perspectiva de los operadores juridicos puede obedecer a
diversos factores. ;Falta de claridad y conocimiento sobre los estdndares nor-
mativos relativos a estos derechos? Puede ser, en alguna medida. Pero, esen-
cialmente, nos enfrentamos a una judicatura con una fuerte tradicién liberal,
que forma parte de una estructura institucional pensada para defender el Es-
tado nacién moderno como tal y que, por lo tanto, en muchos casos se resiste

a aceptar los derechos de los pueblos indigenas.

4.2. Instrumento de criminalizacién
y desarticulador de la lucha indigena

En segundo lugar, el Poder Judicial funciona hoy como instrumento a
través del cual se criminaliza y desarticula la lucha indigena por el cumpli-
miento de sus derechos.

En tal sentido, los 6rganos de derechos humanos vienen senalando siste-
mdticamente un patrén en la relacién de los pueblos indigenas con el sistema
de justicia y una doble victimizacién. Cuando las comunidades acuden a la
administracién de justicia para reclamar la efectivizacién de sus derechos, por
ejemplo, el derecho a la tierra y al territorio, se enfrentan con obstdculos de
diversa indole, como los que se sefalaron en los titulos anteriores. Y cuando
desarrollan estrategias de exigibilidad politica son objeto de violencia y crimi-
nalizados en la justicia (Comisién de Derechos Humanos, 2004: pérr. 9; Co-
mité de Derechos Humanos, 2010: pdrr. 25; Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién Racial, 2010: pérr. 21; Comité DESC, 2011: pérrs. 8-9).
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La criminalizacién opera de distintos modos. Con imputaciones cldsi-
cas en causas vinculadas con la protesta social desarrollada por los pueblos
indigenas, muchas veces luego de violentas represiones, por delitos de en-
torpecimiento de la circulacién de transportes, extorsién o coaccién, a tra-
vés de la promocién de causas por danos, y en la mayoria de los casos, por el
delito de usurpacidn, es decir, en procesos penales en los que se considera a
los indigenas como los usurpadores de sus propios territorios de ocupacién
tradicional (Gomiz, 2012: 409).

Este mecanismo de criminalizacién provoca diversos efectos: se expone
a las comunidades a violentos allanamientos, genera una fuerte intervencién
policial en el territorio producto de las constantes diligencias judiciales, las
fuerzas de seguridad despliegan, muchas veces, un trato hostil, estigmatizante
y racista, y tiene un efecto amedrentador y, por tanto, disciplinador hacia las
comunidades indigenas con el objeto de anular los procesos de organizacién
social de reclamos colectivos de derechos. Ademds, obliga a las comunidades,
a las que ya les cuesta obtener patrocinio juridico para el reclamo de sus de-
rechos, a redireccionar esos escasos recursos hacia una estrategia defensiva.
A todo ello se suma que, en esos procedimientos, no suelen implementarse
las garantias de derecho indigena, no se toman en cuenta las caracteristicas
culturales de los grupos, sus costumbres, su derecho consuetudinario y no se
aseguran intérpretes ni peritos culturales (DGN, 2010: 60 y ss.).

Finalmente, una de las formas mds crudas en que se manifiesta el aparato
represivo estatal es mediante la construccién y persecucion del indigena como
terrorista. Existe toda una linea que pretende ubicar a los pueblos indigenas
como nuevas amenazas contra el Estado de derecho y la democracia y, en ese
orden, se sancionaron las denominadas leyes antiterroristas (Lenton, 2017).

En varios paises americanos “las figuras penales de terrorismo y financia-
miento del terrorismo han sido reformadas por iniciativa y presién del Grupo
de Ayuda Financiera Internacional (GAFI) [...] junto con las que abordan el
delito de lavado de dinero, en las directrices a los paises miembros” (CELS,
2016b: 17). Uno de los casos mds graves de aplicacién de este tipo de normas
es el de Chile, donde la Ley Antiterrorista, que prevé las penas mds altas del
ordenamiento juridico, opera bajo normas procesales que no se adecuan a los
estdndares de derechos humanos, como el uso de testigos anénimos o “sin

rostro” y de la extensién de la detencidn preventiva. En la sentencia “Norin
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Catrimdn” sobre la aplicacién de esta ley en contra de referentes del pueblo
mapuche, la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que la
norma vulnera garantias procesales bdsicas como la presuncién de inocencia
y el derecho a responder en libertad, ademds de que su aplicacion se habia
fundado en estereotipos y prejuicios relacionados al origen étnico de los invo-
lucrados (Corte IDH, 2014a).

En Argentina, el articulo 41 de la Ley N° 26734 agravoé los delitos pre-
vistos en el Cédigo Penal de la Nacién cuando se cometieren con la finalidad
de aterrorizar a la poblacién u obligar a las autoridades publicas nacionales o
gobiernos extranjeros a realizar un acto o abstenerse de hacerlo. En esos su-
puestos la escala penal se incrementard en el doble del minimo y el méximo.
Esta ley fue muy resistida por los movimientos sociales por el temor de que
fuera utilizada como instrumento de persecucién, los que finalmente consi-
guieron incorporar una causal de excepcién en el texto de ese articulo: “Las
agravantes previstas en este articulo no se aplicardn cuando el o los hechos de
que se traten tuvieren lugar en ocasién del ejercicio de derechos humanos y/o
sociales o de cualquier otro derecho constitucional”.

Al respecto, la CSJN, el 29 de diciembre de 2015, tuvo que fallar en un
juicio en el que se discuti6 la competencia entre la justicia provincial y la fede-
ral, en el marco de protestas por un reclamo territorial indigena en “Minis-
terio Publico Fiscal ¢/ Jones Huala, Martiniano y otros” (Competencia CSJ
Ne 4137/2015/CSl). En esta causa, la justicia provincial pretendia subsumir
los reclamos indigenas como actos de terrorismo y que la causa se tramitara
ante la justicia federal. El alto tribunal, por remisién a los fundamentos y
conclusiones del dictamen del procurador fiscal Victor Abramovich, de fecha
11 de noviembre de 2015, puntualizé que los hechos endilgados a los miem-
bros de la comunidad indigena no habian sido ejecutados con la finalidad
prevista en la norma y, ademds, expresé que “los acontecimientos bajo andlisis
estdn enmarcados en una protesta llevada adelante en reclamo de derechos
sociales, lo que ameritaria aplicar, eventualmente, la excepcidn prevista en el
articulo 41 quinquies del Cédigo Penal” (CSJN, 2015).

Si bien son escasas las causas que culminan con condenas penales, el pro-
ceso mismo es utilizado como una forma de ejercer violencia institucional y

como mecanismo de hostigamiento.
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4.3. Construccion y usos de estereotipos
discriminatorios en las sentencias judiciales

Finalmente, otra cara con la que se presenta el Poder Judicial frente a
los reclamos indigenas es mediante la construccién y usos de estereotipos
discriminatorios en las sentencias judiciales. En el mencionado caso “Norin
Catrimdn”, el tribunal interamericano de resalté que la aplicacién de la ley y
el castigo penal se habia fundado en estereotipos y prejuicios relacionados al
origen étnico de los involucrados. En la sentencia chilena se habia sostenido,
de modo expreso, que los mapuches eran histéricamente violentos, que era
publico y notorio que cometen acciones de violencia organizada, o que se
oponfan a determinada empresa petrolera, derivando de ello responsabilida-
des individuales penales de la pertenencia a un grupo étnico.

Estas visiones estereotipadas refuerzan la distribucién desigualitaria de
poder que pone a un colectivo en lugar de subordinacién y reafirma la exis-
tencia de identidades menospreciadas. Hoy en dia se estdn desarrollando
lineas tedricas que apuntan a pensar el uso de estereotipos y prejuicios en
las decisiones judiciales, no solo como violacién de la igualdad y la no dis-
criminacidn, sino también de la garantia de imparcialidad, porque significa
por ejemplo que el juzgador no abordé el caso como tercero imparcial, libre
de prejuicios, sino a partir de una visién estereotipada sobre el grupo étnico
involucrado (Clérico, 2018: 7).

4.4. Mecanismos de respuesta institucional que abordan
el acceso a la justicia con enfoque cultural diferenciado

La legislacién comparada y los drganos de proteccién de derechos huma-
nos han desarrollado criterios para la actuacion de los operadores de la justicia
y de las fuerzas de seguridad en casos que involucren derechos de personas,
comunidades y pueblos indigenas, para asegurar que los procedimientos ju-
diciales implementen el enfoque cultural diferenciado.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México ha
desarrollado un Protocolo de Actuacién para quienes imparten Justicia en ca-

sos que involucren Derechos de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas
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(México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013); en Colombia exis-
te un Protocolo de Orientacién y Asesorfa para las Victimas de Violaciones
de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario Perte-
necientes a Pueblos Indigenas (Defensoria del Pueblo, 2011) y el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial de Perti cuenta con un Protocolo de Atencién y
Orientacién Legal con Enfoque Intercultural dirigido a funcionarios del Pert
(Pert, Consejo Ejecutivo, 2015).

Estos documentos contienen pautas de actuacién para los operadores y
las operadoras judiciales con el fin de incorporar un enfoque diferenciado
en los procedimientos legales. Entre las recomendaciones que se efectdan,
pueden mencionarse las siguientes: 1) Deber de averiguar si en los casos que
investigan hay elementos de especificidad cultural relevantes para ser tomados
en cuenta en el momento de determinar, por ejemplo, la responsabilidad pe-
nal de los miembros indigenas, y si estos elementos influyeron en la comisién
de los hechos o en los elementos determinantes de la responsabilidad del im-
putado; 2) deber de asegurar que en cualquier procedimiento legal se asegure
el derecho a intérpretes de la cultura indigena, previsto en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; 3) deber de requerir la intervencién de
peritos culturales con el fin de ofrecer un marco general del sistema cultural
de la persona involucrada en el proceso, y para acercarse al sistema normati-
vo de la comunidad y la cultura particular; 4) deber de adoptar un enfoque
cultural diferenciado en la ejecucién de medidas que impacten en las comu-
nidades indigenas o sus miembros.

Por su parte, para cumplir con estos deberes, se torna necesario: a) Revisar
los procedimientos y los requisitos procesales para adaptarlos a las pautas cultu-
rales de los pueblos indigenas, evitando que se conviertan en un obstdculo para
el acceso a la justicia o la proteccién judicial; b) establecer un didlogo con las
instituciones representativas de las comunidades indigenas a los fines de concer-
tar el ingreso a sus territorios, asi como la modalidad de las diligencias judiciales
o medidas de probatorias e investigativas que se llevardn a cabo, las pautas espe-
cificas que rodean los operativos y para identificar dreas que deben considerarse
de especial proteccion por constituir sitios sagrados, de valor religioso, cultural

o histérico de la comunidad; ¢) procurar la coordinacién y concertacién con las
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instituciones representativas de los pueblos indigenas;® d) proteger las tierras,
recursos naturales y sitios sagrados de las comunidades indigenas, y adoptar
medidas para prevenir que esos espacios sean danados, especialmente si se va a
excavar o remover terrenos, y procurar que el ingreso sea lo menos invasivo del
entorno comunitario; e) informar de manera adecuada las diligencias que se
realizardn en la comunidad, con un lenguaje sencillo y entendible y, cuando sea
necesario, a través de traductores o intérpretes.

Como se detalla seguidamente, en Argentina son muy escasos los avances en
materia institucional que involucren a la justicia indigena, el acceso a la justicia
o la proteccién judicial con perspectiva etnocultural de los pueblos indigenas.

En tal sentido, el Cédigo Procesal Penal de la Provincia del Neuquén (Ley
N° 2784) en el articulo 109 prevé que “Cuando se trate de un hecho come-
tido por un miembro de un pueblo indigena, se aplicard en forma directa el
art. 9.2 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo” que
estipula que “Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia”. El Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Provincia del Chubut
(Ley Ne 5478) introdujo idéntica norma en el articulo 33.

Un hito muy novedoso fue la adopcién, el 29 de agosto de 2014, por
Resolucién N 6 del Ministerio Publico Fiscal de Neuquén, de la Declaracién
de Pulmari, entre representantes de ese ministerio, la Corporacién Interesta-
dual Pulmari y el Consejo Zonal Pewence.” En esa declaracién, los partici-
pantes decidieron:

* Reconocer y respetar la identidad cultural de los pueblos indigenas neu-
quinos en la forma de resolver sus conflictos, dentro del marco de los
derechos humanos y del ordenamiento juridico vigente.

o Fomentar, a través de actividades conjuntas, el intercambio cultural.

o Rescatar y poner en valor las tradiciones y costumbres de los pueblos

indigenas.

3. En paises como Colombia las medidas de prueba en comunidades indigenas se llevan adelante en
colaboracion con las autoridades indigenas, luego de sucesivos encuentros de entendimiento. En algunos
casos, se designa un enlace en representacion de la comunidad para que articule con los funcionarios, tanto
en forma previa como durante la ejecucion de la diligencia. Los acuerdos sobre los criterios generales para la
realizacion de las diligencias pueden protocolizarse en actas de audiencias.

4. Ver en tal sentido: http://www.mpfneuquen.gob.ar/mpf/index.php/es/noticias-2/85.
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o Promover los métodos de resoluciéon de conflictos basados en el didlogo
y en el respeto mutuo.

o Coordinar acciones en conjunto para articular el abordaje de los con-

flictos.

A su vez, mediante la Instruccién General N° 6, firmada por el fiscal
general de Neuquén, a principios de septiembre de 2014, los y las fiscales
fueron instruidos para comenzar a aplicar la Declaracién de Pulmari para
la resolucién de casos penales con hombres y mujeres de las comunidades
mapuches de Neuquén. En esta Instruccién se establecieron las pautas para el
reconocimiento de los métodos y costumbres indigenas:

o Debe tratarse de un conflicto que interese al derecho penal.

« El conflicto debe involucrar solo a miembros de comunidades indigenas

reconocidas por el Estado.

¢ El hecho debe haber ocurrido tnicamente en territorio reconocido de

las comunidades indigenas.

« El hecho no debe afectar gravemente el interés publico o involucrar un

interés publico prevalente.

* De aplicarse una sancién, debe respetar los derechos humanos.

« El conflicto debe ser resuelto o avalado por una autoridad legitimada

por las comunidades indigenas.

Finalmente, en las provincias de Chaco y Neuquén se prevé la integra-
cién de juicios por jurados que respeten la pertenencia étnica y cultural de
los acusados. El articulo 4 de la Ley N° 7661 de Juicio por Jurados de Chaco

dispone que

cuando se juzgue un hecho en donde el acusado y la victima pertenezcan al mis-
mo pueblo indigena Qom, Wichi o Mocovi, el panel de doce jurados titulares y
suplentes estard obligatoriamente integrado en la mitad por hombres y mujeres

de su misma comunidad de pertenencia.

Por su parte, el articulo 198, apartado 6, del cédigo procesal penal de

Neuquén, establece:
Integracién plural. El jurado deberd quedar integrado, incluyendo los suplen-
tes, por hombres y mujeres en partes iguales. Se tratard de que, como minimo,

la mitad del jurado pertenezca al mismo entorno social y cultural del imputa-
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do. Se tratard también, en lo posible, que en el panel de jurados haya personas

mayores, adultas y jévenes.

En este contexto, en esta provincia se conformé el primer jurado inter-
cultural para enjuiciar a Relmu Namku, mujer indigena que fue acusada de
tentativa de homicidio por arrojar una piedra contra una auxiliar de la justicia
cuando se encontraba realizando un corte de ruta contra una empresa petro-
lera (Apache Corporation) en defensa de su territorio. Ese jurado fue quien
finalmente absolvié a la dirigente mapuche (Amaya, 2015).

5. Reflexiones finales

La consolidacién del Estado nacién en América Latina cristaliz el some-
timiento politico, econdmico, cultural y juridico de los pueblos indigenas.
La destruccién de la identidad cultural de estos pueblos se llevé adelante me-
diante politicas de asimilacion, integracion e incluso de exterminio. Este pro-
ceso de aculturacién fue acompanado por la invisibilizacién de los pueblos y
comunidades indigenas, y el relegamiento de sus miembros como ciudadanos
de segunda categoria, sin posibilidades de participar en el proyecto liberal
propuesto por esos nuevos dispositivos de estructuracién social.

En esas condiciones de negacién y racismo y sometimiento arribaron los
pueblos indigenas a fines del siglo XX, en el que consiguen el reconocimien-
to de derechos especificos, luego de poner en cuestién el modelo de Estado
monocultural y la hegemonia cultural de Occidente. En la actualidad, la im-
plementacién de un nuevo paradigma de proteccién de la diversidad cultural
y de los derechos de los pueblos indigenas presenta multiples tensiones, resis-
tencias y desafios.

El derecho a la tierra y territorio por parte de las comunidades indigenas
en la Argentina atn dista de aquella promesa constitucional formulada por
los y las constituyentes a partir del cambio de paradigma. La politica adop-
tada desde entonces hasta la actualidad a través del Programa Nacional de
Relevamiento Territorial, presenta deficiencias desde su misma formulacién,
ya que no apunta a abordar la situacién actual de las mds de 1.600 comuni-

dades identificadas, sino que apenas brinda (en una ejecucién que no alcanza
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al 50% en doce afios transcurridos desde su sancién) informacién descriptiva
que no tiene consecuencias de escrituracién o titulacién de tierras. Es una
deuda pendiente abordar la efectiva proteccidn de este derecho fundamental
de acuerdo a los estdndares internacionales en derechos humanos. No obstan-
te los esfuerzos realizados que apuntan a la disponibilidad de informacién y
de datos en relacién al avance en la implementacién del programa a través de
su difusion en plataformas digitales oficiales, la informacién atin dista de ser
clara y accesible para medir el grado de implementacién y desarrollo.

Por otra parte, pensar el acceso a la justicia y la proteccién judicial efec-
tiva de los pueblos y comunidades indigenas exige reflexionar en mdltiples
sentidos. Por un lado, a la situacién de exclusién social que atraviesan estos
pueblos se suman barreras geogrificas, lingiiisticas, econémicas y la conse-
cuente imposibilidad de obtener patrocinio juridico. Por otro lado, son muy
incipientes las reformas institucionales o legales dirigidas a reglamentar las
garantias de derecho indigena, como los intérpretes, traductores, las pericias
culturales, el uso de penas alternativas a la prisién, la incorporacién de los
valores, usos y costumbres de estos pueblos en los procedimientos legales,
o de sistemas de coordinacién entre los sistemas de justicia del Estado y los
sistemas de justicia indigena tradicional. Algunas reformas recientes, como las
de Neuquén, Chubut o Chaco han disefiado criterios de esta indole para el
dmbito penal y formas de integracién intercultural para el juicio por jurados.

Paralelamente, la administracién de justicia y sus operadores enfrentan
un profundo desafio: cémo erigirse en una justicia capaz de aplicar el derecho
de manera tal que permita incorporar la llegada del nuevo paradigma de pro-
teccién de la diversidad cultural. Para ello, resulta necesario que los operado-
res judiciales realicen una tarea de relectura, readaptacion y reinterpretaciéon
de los institutos juridicos y de los procedimientos legales con el fin de articu-
lar e integrar al sistema juridico la cosmovisién y la forma de vida indigena.

El cumplimiento de ese objetivo continta siendo muy deficiente no solo
porque los operadores juridicos siguen tramitando los casos desde la tradicién
y el derecho liberal, sino porque la administracién de justicia se presenta hoy
como un dispositivo a través del cual se desarticula y criminaliza la lucha de
los pueblos indigenas. La manifestacién del aparato represivo estatal se ha
agudizado, en las dltimas décadas, a raiz de las estrategias de defensa de los te-

rritorios desplegadas por estos pueblos ante los nuevos despojos producto de
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la ejecucién de proyectos de desarrollo. Su faz mds violenta se ha visibilizado
mediante la construccién y persecucién del indigena como terrorista. En este
orden de ideas, el proceso penal es utilizado como herramienta para ejercer
violencia institucional y como mecanismo de hostigamiento y debilitamiento
de los pueblos y comunidades.

En este contexto, resulta urgente adoptar medidas integrales para poner
fin al racismo estructural y a la discriminacién que permea en las distintas
dimensiones en que se manifiesta el servicio de justicia. Sin un compromiso
institucional que atienda a este primordial objetivo no serd posible alcanzar
una justicia intercultural que dé cabida a las distintas expresiones culturales
que conviven en nuestra sociedad y seguird reproduciéndose la situacién his-

térica de sometimiento de los pueblos y comunidades indigenas.
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Depende del lente con que
se mire: derecho a un
ambiente sano en Argentina

Maria Valeria Berros






1. Un conflicto reciente (y que continta)

A veinticinco anos del reconocimiento del derecho a un ambiente sano del que
gozan todos los habitantes de la Republica Argentina, uno de los dirigentes de
la Federacién Agraria de Entre Rios, Elvio Eguia, afirmé recientemente: “es mds
fécil reubicar las escuelas que cambiar la produccién. Reubicar a tres alumnos,
que encima vienen del pueblo porque los lleva la maestra para no perder su
trabajo. La escuela no estuvo antes que el campo” (La [zquierda Diario, 2019).

Esta insélita declaracion se encuentra en el contexto de una nueva causa
judicial, Gnica en su tipo, que logré prohibir las fumigaciones con agrotdxicos
alrededor de las escuelas rurales de toda la provincia de Entre Rios, es decir, que
permitié que mds de mil escuelas rurales, a las que asisten nifas y ninos de las
diversas latitudes de ese territorio provincial, puedan dejar de lidiar dia a dia
con los pesticidas que se esparcen a su alrededor o sobre ellas. Este caso visibiliza
una serie de tensiones que se reeditan permanentemente ante problemdticas so-
cioambientales y que permiten observar el modo en que coexisten condiciones
de posibilidad que han tornado viable, por una parte, que el Superior Tribunal
de Justicia entrerriano emita un fallo de estas caracteristicas y, por la otra, que se
planteen este tipo de propuestas que buscan cerrar las escuelas rurales y reubicar
a sus estudiantes en colegios urbanos. Tanto el fallo como la propuesta de cierre
han escandalizado a disimiles sectores de la poblacién. La sentencia generd una
enorme esperanza por parte de organizaciones sociales vinculadas al tema desde
hace anos, asi como un explicito rechazo que se tradujo en manifestaciones y

declaraciones variopintas, la mayor parte de ellas vinculadas con la necesidad de
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preservar la produccién agraria, a la que se considera base medular de nuestra
economia, historia e identidad nacional.

Las sucesivas decisiones judiciales que configuran los contornos de este
caso han sido el resultado de sendas acciones de amparo interpuestas por el
Foro Ecologista de Parand y la Asociacién Gremial del Magisterio de Entre
Rios contra la provincia de Entre Rios. En la demanda inicial solicitaron que
se determine una franja de mil metros libres del uso de agrotéxicos alrededor
de escuelas rurales para fumigaciones terrestres, y tres mil metros en caso de
fumigaciones aéreas; que se fije una barrera vegetal como zona de resguardo
alrededor de cada establecimiento; que se ponga en marcha un sistema de
vigilancia epidemiolégica sobre ninos, ninas y adolescentes y personal docen-
te y no docente que asisten a las escuelas rurales, mediante andlisis de orina,
sangre y genéticos de los menores; y que se efectde el andlisis de agua de
lluvia y del agua utilizada para el consumo de los alumnos que comprenda la
presencia de una serie de agrotéxicos, los 6rganos clorados y fosforados, car-
bamatos y piretroides por parte de la Direccién de Hidrdulica de la Provincia.

La primera decisién la toma el vocal de la Sala IT de la Cdmara Segunda
de Parand, Oscar Daniel Benedetto, el dia 1 de octubre de 2018." En su
texto admite parcialmente la accidén, y prohibe la fumigacién terrestre con
agrotoxicos en un radio de mil metros y en un radio de tres mil metros en
el caso de las aéreas. A su vez, exhorta al Estado provincial para que lleve a
cabo estudios que permitan delinear pautas objetivas respecto del uso racional
de quimicos y agroquimicos que se sustente en la prevencién de danos, asi
como en la determinacién de la contaminacién actual y condena al Estado
provincial y al Consejo General de Educacién a que en un plazo de dos anos
implanten barreras vegetales a una distancia de 150 metros de todas las escue-
las rurales de la provincia.

Esta decision de la primera instancia fue inmediatamente apelada por la
provincia de Entre Rios y lleg6 a la Sala de Procedimientos Constitucionales
y Penal del Superior Tribunal de Justicia que, por voto de la mayoria, la con-

firmé el 29 de octubre de 2018, manteniendo la prohibicién de fumigar en

1. Sala Il de la Cdmara Sequnda en lo Civil y Comercial de Parand (01/10/2018).
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las distancias decididas por el juez de Cdmara, aunque modificando algunos
de los otros puntos sobre los que se habia pronunciado.?

La normativa vigente en materia de fumigaciones en la provincia de Entre
Rios nada dice respecto de las escuelas rurales. Asi, este fallo viene a subsanar
un vacio regulatorio que, cabe destacar, como se reitera en otros territorios
provinciales, abre un posible escenario de réplicas para estrategias judiciales
del mismo tenor.

Dos meses mds tarde, y sin ningun estudio s6lido sobre por qué deberian
aminorarse las distancias decididas por la sentencia de Cdmara y confirmadas
por el Superior Tribunal de Justicia, el Poder Ejecutivo decide dictar el De-
creto N° 4407/2018. Alli se establece una distancia sustancialmente menor:
cien metros para efectuar fumigaciones terrestres con agrotéxicos alrededor
de las escuelas rurales y quinientos metros en caso de fumigaciones aéreas.’
La confeccién de este decreto se desarrolla en el contexto de un sinntimero
de reclamos, movilizaciones y protestas del sector agrario, permanentemente
contestadas desde las organizaciones sociales y el gremio docente entrerriano.
Tal vez las dos fotografias mds elocuentes de esta situacién sean, por un lado,
las imdgenes de los cortes de ruta propulsados por algunos grupos de produc-
tores y, por el otro, la de la llamada “ronda de los martes” alrededor de la Casa
de Gobierno. Esta tltima es convocada por la Coordinadora por una Vida sin
Agrotoxicos en Entre Rios, atin desde antes que este caso haya sido judiciali-
zado, dado que también se encuentra en debate la necesidad de una nueva ley
sobre pesticidas para la provincia, lo que ha generado una serie de audiencias
publicas y discusiones al interior de la legislatura provincial.

En estas circunstancias, nuevamente el Foro Ecologista de Parand y la
Asociacién Gremial del Magisterio de Entre Rios interponen una accién de
amparo. En este caso, solicitan que se declare la nulidad y se revoque el decre-

to dictado inmediatamente después de haberse resuelto la prohibicién de fu-

2. Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal del Superior Tribunal de Justicia (29/10,/2018).

3. Articulo 1°: “Prohibanse las aplicaciones terrestres de fitosanitarios en lugares donde existan escuelas rurales
lindantes a lotes de uso productivo, debiendo respetarse una distancia de cien (100) metros entre los limites o
cercos de la escuela y el cultivo lindero, y fuera del horario escolar o en dias no lectivos”; Art. 2°: “Prohibanse
las aplicaciones aéreas de fitosanitarios en lugares donde existan escuelas rurales lindantes a lotes de uso
productivo, debiendo respetarse una distancia de quinientos (500) metros entre los limites o cercos de la escuela
y el cultivo lindero, y fuera del horario escolar o en dias no lectivos” (Decreto N° 4407/2018).
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migar en la mdxima instancia jurisdiccional de la provincia. En este segundo
proceso, en la primera instancia, interviene la Sala III de la Cdmara Segunda
en lo Civil y Comercial, que admite parcialmente la demanda y resuelve la
nulidad parcial del decreto —sus articulos 1 y 2 que son los que determinan las
distancias de fumigaciones— considerando su inconstitucionalidad por violar
la cosa juzgada, debido a que no respetan el estdindar normativo que se des-
prende de la sentencia anterior del Superior Tribunal.*

Nuevamente el Estado provincial decide apelar la sentencia y, por lo tan-
to, vuelve a tomar intervencién en la causa el Superior Tribunal de Justicia.
Su Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal dicta sentencia el 14
de mayo de 2019.° El méximo tribunal se pregunta si el decreto del Poder
Ejecutivo se fundamenta en razones vélidas, o bien no posee ningtn tipo de
argumento robusto que permita modificar la decisién adoptada pocos meses
antes y acercar las fumigaciones a 100 o 500 metros seglin sean terrestres o
aéreas. La negligencia por parte del Estado provincial en fundar su propia de-
cisién no pasa inadvertida, por el contrario, la letra de esta nueva resolucién

expresamente y con detenimiento alude a este tema:

no debia el Foro Ecologista demostrar que las distancias dispuestas en el Decreto
son perjudiciales para la salud (mucho menos esperar que exista un perjudicado
concreto como sugiere la defensa), sino que, puesto ello en duda, el Estado de-
bifa poner a disposicién los documentos que revelaran qué tipo de intervencién
tuvieron el Ministerio de Salud a través de la Direccién de Epidemiologia y la
Secretarfa de Ambiente del Ministerio de Produccién de la Provincia de Entre
Rios, y/o qué “estudios cientificos y académicos” avalan las distancias fijadas en
el Decreto, para verificar que luego de la sentencia en “Foro Ecologista” se habia
cumplido con la condicién alli dispuesta...“En fin, la insolvencia técnica del
trabajo interministerial, conforme mds adelante me referiré, no dejan lugar a
“una duda” que amerite mayor amplitud probatoria y debate. El rigor cientifico

estd —simplemente— ausente, mds no controvertido.®

4. Sala Il de la Cdmara Sequnda en lo Civil y Comercial de Parand (28/03/2019).

5. Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal del Superior Tribunal de Justicia (14/05/2019).

6. Fragmento sentencia de la Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal del Superior Tribunal de Justicia
(14/05/2019).
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Del texto de la resolucién se advierte que dificilmente puede hablarse de
controversia o incerteza cientifica, dado que no existe siquiera un argumento
experto que pueda ser debatido y que haya sido considerado como fundamento
del contenido regresivo del decreto. Por el contrario, el mismo fue dictado sin
evidencia que pudiera rebatir la decision que, haciendo aplicacién del principio
precautorio, fue tomada pocos meses antes por parte de la justicia.

El retroceso que implica el decreto es considerado como una de las prin-
cipales razones del tribunal para afirmar la nulidad de los articulos 1 y 2 de
esa norma. El fallo previo es considerado como un “piso” y como un “techo”
del reconocimiento de un derecho, el derecho a un ambiente sano, con lo cual
una decision por debajo de dichos estdndares viola el alcance de la cosa juz-
gada, mds atin cuando no ha sido producto de un estudio serio que requiere
tiempo, inversidén de recursos, trabajo territorial, determinacién de perfiles
epidemioldgicos, etc.

Este derrotero generé que dos veces el Superior Tribunal de Justicia de
Entre Rios se pronuncie sobre el conflicto. Primero, respecto de las distancias
sobre las que existia un vacio legal. Poco mds tarde, sobre la validez de una
reduccién considerable del criterio que tom¢ la justicia, que se desprende del
contenido de la normativa emitida por el Poder Ejecutivo Provincial.

Aunque parezca inverosimil, el 1 de agosto de 2019, se dio a conocer un
nuevo Decreto, el N° 2239, en el que nuevamente se vuelve sobre la inten-
cién de aminorar las distancias de las fumigaciones con limites entre 100 y
500 metros,” aun cuando la médxima instancia judicial provincial ya se habia
pronunciado claramente sobre su cardcter regresivo. En este caso, entre los con-
siderandos del decreto, se cita a modo de argumento o soporte cientifico un
viejo informe llevado a cabo en 2009 por parte de la Comisién Nacional de
Investigacién sobre Agroquimicos. Cuando este documento fue dado a cono-

cer, una década atrés, recibi6 fuertes criticas por parte de integrantes del propio

7. El nuevo decreto establece diferentes areas de exclusion, e insiste en los cien metros como medida menor
empeorando atn mas la situacion, dado que el punto desde el cual se mide la distancia de cien metros no es
el perimetro de la escuela sino su casco. Su articulo 2 determina: “Establécese una “zona de exclusion” donde
se no podran realizar aplicaciones de plaguicidas en las dreas comprendidas en un radio de cien (100) metros
para el caso de aplicaciones terrestres y de quinientos (500) metros para aplicaciones aéreas, medidas desde
el centro del casco de I3 escuela rural”.
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dmbito cientifico.® A su vez, citar un informe que data de diez afios, conside-
rando la proliferacién de estudios sobre el tema que se vienen desarrollando en
las propias instituciones universitarias y del sistema cientifico nacional, incluso
en aquellas radicadas en el propio litoral argentino, no deja de ser llamativo.
Sin embargo, asi se funda el nuevo intento de confrontar la decisién judicial
que, conforme lo que ya han manifestado las organizaciones involucradas en las
causas judiciales previas, dard lugar a un nuevo planteo de inconstitucionalidad.

Elir y venir de este conflicto, en cierto modo, permite también visualizar
los vaivenes del derecho a un ambiente sano en nuestro pais. Es por ello que
lo hemos elegido para pensar sobre algunas aristas con relacién a las deudas y

a las promesas incumplidas del contenido constitucional que se sellé en 1994.

2. Diferentes miradas y distancias

Cuatro sentencias, todas ellas en una misma direccién. Dos decretos
que deciden transitar en la direccion opuesta. ;Qué nos dice este caso sobre
el derecho a un ambiente sano a veinticinco afios de su reconocimiento
constitucional?

Las respuestas pueden ser muy diversas, pero existe una forma de obser-
varlo que, del mismo modo que en el conflicto al que se hizo referencia en el

apartado previo, también remite a las distancias.

8. Inmediatamente después de la publicacion del Informe de 2009 denominado “Evaluacion de la informacion
cientifica vinculada al glifosato en su incidencia sobre la salud humana y el ambiente” se realizaron fuertes
criticas: “utiliza bibliografia sesgada, recorta la problematica y equipara estudios de Monsanto con trabajos
de cientificos independientes” El informe del Conicet cita reiteradamente un trabajo de Gary Williams, Robert
Kroes y de lan Munro de 2000. Lo referencia en 32 oportunidades y lo utiliza como escudo ante los estudios
criticos sobre glifosato. “La recopilacion de Williams fue patrocinada por la empresa Monsanto. El mundo
académico lo sabe. Aun asi, en el informe muchas investigaciones independientes resultaron invalidadas por
las observaciones realizadas por Williams para Monsanto”, lamentd Fernando Mafas, becario del Conicet,
especializado en dafio genético producido por glifosato, citado en el informe y con tres publicaciones
internacionales en la temdatica”. En similar perspectiva se remarca que “El objetivo del informe implica una
vision reduccionista y fragmentaria que pretende simplificar una situacion compleja, excluyendo al sujeto y
parcializando la construccion del conocimiento. El informe es una simple enumeracién de bibliografia, con
muy poco analisis critico, reflexivo y comparativo de sus resultados”, asequré la doctora en Ciencias Naturales
Norma Sanchez, profesora titular de Ecologia de Plagas de la Universidad Nacional de La Plata e investigadora
independiente del Conicet” (Pdgina 12, 2019).
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Si los lentes que utilizamos para analizar el caso permiten ver de cerca,
encontramos: el derecho ambiental en pleno movimiento, con sus comple-
jidades en cuanto al contenido e interpretacién de las normas aplicables y
sus silencios; el efectivo o precario sistema de acceso a la justicia; las tramas
argumentales en circulacidn, los decisorios que se adoptan, entre varios otros
aspectos. Si nuestra intencién es mirar desde una perspectiva mds lejana, po-
driamos identificar la pléyade de herramientas, instituciones, principios, for-
mas de acceso a la jurisdiccién que se han venido desarrollando en los dltimos
afios y que se ponen en juego en cada conflicto que se judicializa. Ese acervo
que, en principio, aparece como bastante sélido.

A su vez, cada caso que llega a los tribunales da cuenta de las fallas que
existen en la implementacién de politicas publicas en materia ambiental y tam-
bién coloca en tela de juicio cudn robusto o no es nuestro sistema de acceso a
la justicia: ;cudn sencillo resulta, por ejemplo, para un conjunto de vecinos y
vecinas de un pueblo del litoral argentino presentar una accién de amparo por
fumigaciones contra productores y contra el Estado en sus diferentes niveles?

Desde el conocido precedente “San Jorge™ del ano 2009 hubo varios
otros casos que llegaron a la instancia judicial. Esta sentencia, incluso, inspiré
un importante nimero de reclamos en diversas provincias por la reforma de
la legislacién vigente en materia de fumigaciones en un sentido mds protec-
torio. Cabe preguntarse si ese conjunto de casos judiciales y esos intentos
por lograr mejores regulaciones no terminan resultando mds que un aislado
grupo de supuestos —mds 0 menos exitosos y sostenidos en el tiempo— en un
territorio incesantemente fumigado a la espera de un debate profundo acerca
de c6mo queremos vivir o, en otras palabras, qué contenido queremos y/o es-

tamos dispuestos a dar al derecho a un ambiente sano. Similares inquietudes

9. Este es el primer caso que adquiere notoriedad en materia de fumigaciones, dado que las prohibe en una
zona aledana a uno de los barrios de Ia localidad de San Jorge, provincia de Santa Fe, también diferenciando
segun se trate de fumigaciones de tipo terrestre o aérea. En el mismo se conjugan varias decisiones de
primera y de sequnda instancia: Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil, Comercial y Laboral de
San Jorge, Provincia de Santa Fe (16,/03,/2009), Sala Il de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
la ciudad de Santa Fe (09/12/2009), Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil, Comercial y Laboral
de San Jorge, Provincia de Santa Fe (21/02/2011), Sala Il de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de la ciudad de Santa Fe (19/04/2011).
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pueden plantearse en otras regiones del pais en las que proliferan conflictos
socioambientales de diferente tenor (Aranda, 2015; Merlinsky, 2013a, 21006).

Cabe interrogarse, entonces, por los limites de este derecho que, sin em-
bargo, viene acompafiado de una prolifica generacién de herramientas que
intentan enhebrarse con el contenido del pacto constitucional de 1994. Este
paralelismo marca una posible doble mirada sobre el derecho a un ambiente
sano, las deudas pendientes y las promesas incumplidas.

Si retomamos la metédfora de los lentes a partir de los cuales mirar, queda
claro que, para reflexionar sobre el derecho a un ambiente sano en Argentina,
necesariamente se requiere de ambos lentes y las diferentes distancias asumen
un rol medular, debido a que permiten un mayor o un menor grado de por-
menorizacién sobre lo que sucede en el territorio. Es alli adonde se juega el ver-
dadero contenido del derecho a un ambiente sano, mds alld de las pdginas que
puedan escribirse sobre cudl es su significado y cémo se lo aplica e interpreta.

El caso resenado, entonces, canaliza una mirada especialmente vinculada
con un espacio, un lugar, un conflicto, que permite lograr un mayor detalle
a partir de los cristales que muestran los pormenores, el cémo se moviliza y
cémo se interpreta el derecho a un ambiente sano alli y ahora. Sin embargo,
también se torna necesaria la otra mirada, aquella que desde mds lejos permite
cierta perspectiva y que deja en evidencia la proliferacién de normas que, en
nuestro ordenamiento juridico vigente, intentan robustecer el derecho a un
ambiente sano. Esas normas que representan un gran nimero de posibili-
dades argumentales, una gran riqueza en términos de principios y de herra-
mientas de politica, de toma de decisiones, etc., pero sobre las que persiste un
profundo problema de efectividad.

El articulo 41 de la Constitucién Nacional puede ser considerado el eje a
partir del cual se vertebran las regulaciones que contienen el derecho ambiental
en Argentina. El mismo fue incorporado en el apartado Nuevos Derechos y Ga-
rantias, conforme las posibilidades del Nucleo de Coincidencias Bésicas, mds
conocido como “Pacto de Olivos”, que marcd el contenido de la Ley N° 24309
que declaré la necesidad de reforma constitucional en diciembre de 1993.

En plena década neoliberal esta incorporacién de un derecho colectivo al
contenido constitucional podria leerse en clave progresista, aun dentro de un
contexto sociohistdrico que no lo fue. Sin embargo, hubo espacio para este

tipo de incorporaciones no solo en Argentina sino en varios paises de América
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Latina que al reformar sus cartas magnas también introdujeron, de manera
mas o menos similar, el derecho a un ambiente sano.!®

Asi, se suscriben pactos constitucionales en los que el ambiente aparece
como un objeto de proteccidn, dejando con ello atrds el derecho a destruir
que imperé modernamente y que comenzd a resquebrajarse al compds de
derrames de petréleo, accidentes nucleares, entre otras catdstrofes (Remond-
Gouilloud, 1994). Las cuestiones ambientales aparecen, entonces, como una
problemdtica socialmente relevante que comienza a contar con una traduc-
cién juridica, en este caso, de inspiracién antropocéntrica. Sin embargo, en
el debate constituyente de 1994, ya timidamente se adelantaban discusiones
que hoy revisten mayor actualidad de la mano del denominado “giro ecocén-
trico” encabezado por las reformas constitucionales latinoamericanas desarro-
lladas en el siglo en curso en Ecuador y Bolivia (Haidar y Berros, 2015). En
aquel momento una pequena minoria en el debate de comisién ya sehalaba
la relevancia de desmarcarse del antropocentrismo, aunque los dictdmenes de
mayoria no se hicieron eco de estas posturas. Asimismo, durante las discusio-
nes se iban tildando a estas propuestas como “monocéntricas” o “chivocéntri-
cas” en una apuesta por la ridiculizacién de este tipo de perspectivas.''

Finalmente, cuatro son los pérrafos que sellan el contenido del derecho

a un ambiente sano y sobre los cuales existen diferentes aristas para analizar:

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el
deber de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién
de recomponer, segiin lo establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccién de este derecho, a la utilizacién racio-
nal de los recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y cultural y

de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales.

10. Poco tiempo antes, Brasil introduce el derecho a un ambiente sano en su texto constitucional de 1988
(art. 225), luego lo hacen Colombia en 1991 (art. 76), Paraguay en 1992 (art. 7), Pert en 1993 (art. 66) y
Ecuador en 1998 (art. 88).

11. En un trabajo colectivo previo se hizo un andlisis de las intervenciones que tuvieron lugar durante la
discusion sobre el contenido del articulo 41 en las que se advierte esta discusion. Puede consultarse: (Codex
Humano, 2014).
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Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos mi-
nimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin
que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente

peligrosos, y de los radiactivos.

En este trabajo el foco se coloca sobre los primeros pdrrafos que recono-
cen el derecho y, ademds, determinan el disefio del reparto de competencias
regulatorias en materia ambiental, que difiere del sistema que distingue entre
competencias delegadas a la nacién y reservadas a las provincias. En este caso se
establece que le corresponde a la nacién el dictado de las leyes de presupuestos
minimos y a las provincias las necesarias para complementarlas (Esain, 2008,
2017). Este no es un dato menor dado que, a partir de esta diferenciacién de
competencias es que se obtienen las normativas que pasardn a integrar las diver-
sas escalas regulatorias a nivel nacional y provincial, y que configuran el acervo
de herramientas disponibles de nuestro derecho ambiental contemporineo.

Con el correr del tiempo, se ha ido acrecentando el universo de leyes
de presupuestos minimos que regulan una importante variedad de tépicos:
la Ley N° 25612 regula la gestién integral de residuos de origen industrial
y de actividades de servicio en 2002; la Ley N° 25670 aborda la gestién y
eliminacién de PCB en 2002; la Ley N° 25675 establece los lineamientos
fundamentales, objetivos, principios, herramientas de gestién de la politica
ambiental en 2002; la Ley N° 25688 regula la gestién ambiental de aguas en
2003; la Ley N° 25831 configura el régimen de libre acceso a la informacién
publica ambiental en 2003; la Ley N° 25916 aborda la gestién de residuos
domiciliarios en 2004; la Ley N° 26331 genera un esquema de proteccién de
los bosques nativos en 2007; la Ley N° 26562 se dedica al control de activida-
des de quema en 2009; la Ley N° 26639 diagrama el sistema de preservacién
de glaciares y del ambiente periglacial en 2010; la Ley N° 26815 alude al
manejo del fuego en 2012 y, finalmente, la mds reciente Ley N° 27279 regula

la gestién de envases vacios de productos fitosanitarios desde el afio 2016."

12. Cabe sefalar que, si bien las normas de presupuestos minimos sancionadas a la fecha dejan ver un
considerable nimero de asuntos regulados, desde hace tiempo existe una creciente demanda social y de
organizaciones no gubernamentales por una ley de proteccién de humedales, por una ley de evaluacién de
impacto ambiental, asi como por una ley que requle de modo especifico el problema del cambio climatico.
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En todos los casos se trata de normas que establecen el minimo de proteccién
que debe ser respetado por las legislaciones locales, con lo cual se da una par-
ticular articulacién entre las escalas regulatorias.

Al pacto constitucional y a esta serie de leyes de presupuestos minimos
se suma la incorporacién de tratados internacionales con jerarquia superior a
las leyes, como ocurre, entre otras convenciones ratificadas por Argentina, con
la Convencién sobre los Humedales de Importancia Internacional de 1971,
la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres de 1973, la Convencién sobre la Conservacién de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres de 1979, el Convenio de Viena
para la Proteccién de la Capa de Ozono de 1985, la Convencién Marco de Na-
ciones Unidas sobre Cambio Climatico de 1992, el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica de 1992, la Convencién de Naciones Unidas sobre la Lucha contra
la Desertificacién de 1994, por solo mencionar algunas de las mds relevantes.

Sin perjuicio de la importancia particular que pueda revestir cada una de
estas normas, y la trascendencia que pueden asumir unas u otras segtin el con-
flicto socioambiental de que se trate, en este caso, daremos especial centralidad
no solo al contenido del articulo 41 de la Constitucién Nacional, sino también
a una de las normas de presupuestos minimos, que es la que contiene buena
parte de los pilares para la construccién de politicas en materia ambiental, la
ya mencionada Ley N° 25675, mds conocida como Ley General del Ambiente.
Se trata de una norma bastante sélida. Contiene objetivos claros, principios
adecuados al momento en el que fue sancionada, instrumentos de politica y de
gestién ambiental, vias de acceso a la jurisdiccion y ciertas peculiaridades que
asumen los tribunales a la hora de tener que decidir sobre temas ambientales, lo

que ha fundamentado la idea de “las cortes verdes” (Cafferatta, 2007).

Recientemente, en el Senado nacional se aprobé un proyecto de ley de presupuestos minimos sobre este
Gltimo tema propulsado por el senador Fernando Pino Solanas. A ello cabria agregar una nueva normativa
sobre dreas naturales protegidas, ya que el régimen regulatorio hoy en vigor proviene de la Ultima dictadura
militar y, entre otras cuestiones, involucra conceptos peligrosos como el de “expulsion de intrusos” que puede
ser llevada a cabo por la Administracion de Parques Nacionales una vez que un territorio ha sido declarado
como Parque Nacional. En este momento existe un conflicto sobre este tema en el caso del Parque Nacional
Islas de Santa Fe en el que, bajo el mencionado fundamento legal, se estd intentando la expulsién de algunas
familias que habitan en las islas hace décadas (Pausa, 2019).
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El interrogante aparece cuando el lente se acerca y el o la observadora
quiere saber si, por ejemplo, la politica ambiental efectivamente promueve
en forma prioritaria el mejoramiento de la calidad de vida de las generacio-
nes presentes y futuras, como requiere el articulo 2 de la ley mencionada,
haciéndose eco de los lineamientos que la propia Constitucidn prevé sobre el
porvenir; si las decisiones se toman conforme el contenido de los principios
que esta norma positiviza, si se evaltan los impactos ambientales que puedan
alterar negativamente los ecosistemas y producir, como consecuencia, dafios
en la salud de todo tipo, si posee acceso a la informacién ambiental y si exis-
ten efectivos canales para la participacién ciudadana en la toma de decisiones.
Allf es donde se torna necesario cambiar el lente para observar mds de cerca
y donde la resena del caso que mencionamos, sin dudas uno de los que mds

discusién publica ha generado en el corriente afio, reviste un nuevo sentido.

3. Contrastes

El conflicto de las escuelas rurales de Entre Rios es lo suficientemente
complejo y a la vez paradigmdtico de un modelo socioeconémico implantado
en buena parte del territorio del centro, litoral y norte argentino, que tam-
bién permite contrastar las perspectivas mds lejanas con aquellas mds cerca-
nas. A su vez, no es ajeno a un tipo de conflictividad que excede el territorio
argentino y que se replica en todo tipo de latitudes alrededor del mundo en
las que se advierte el uso indiscriminado de pesticidas, preferentemente com-
binado con el desarrollo de monocultivos. Se trata de un riesgo que ha sido
introducido por la propia humanidad, formando asi parte de la pléyade de
riesgos considerados “manufacturados” que vienen siendo objeto de andlisis
por parte de las ciencias sociales y las humanidades, que se han dedicado a
identificar y a problematizar sus consecuencias en términos sociales, cultu-
rales, politicos e institucionales (Beck, 1998, 2002, 2007; Douglas, 1996;
Douglas y Wildavsky, 1983 Giddens, 1993; Hermitte, 2007; Noiville, 2003).

El caso de Entre Rios demuestra que existen procesos a partir de los cuales
las sociedades comienzan a exigir mayores protecciones frente a riesgos cuyas
consecuencias ambientales y relativas a la salud humana vienen siendo objeto

de numerosos estudios cientificos, asi como de ejercicios de epidemiologia
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popular.’® Estos tltimos suelen ser centrales ante este tipo de riesgos, sobre
todo en los casos en los que el Estado no da una respuesta. Asi, personas que
habitualmente conviven con ciertos riesgos retinen evidencias y otras infor-
maciones y las ligan con conocimientos y recursos expertos a los fines de en-
tender la epidemiologia de enfermedades que los afectan, o bien, que afectan
a parte de la poblacién de los lugares, su biodiversidad y ecosistemas. Esos
ejercicios suelen recibir la forma de mapas.'

En este contexto, si nos atenemos a la letra constitucional, surge claramente
no solo el derecho a un ambiente sano, sino que las autoridades son las encar-
gadas de tutelar este derecho. Esa tutela requiere de politicas publicas en la
materia, claramente ausentes en este caso. Ni siquiera la norma que regula las
fumigaciones en la provincia de Entre Rios alude a las mismas. Se establecen
restricciones en relacién a caserios y también galpones avicolas, pero nada se
expresa sobre los establecimientos educativos rurales, que son 1032 en el te-
rritorio entrerriano. Este vacio legal es el que la accién de amparo interpuesta
intenta resolver articulando argumentos provenientes del derecho ambiental,
los derechos humanos y, en particular, los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes, consagrados hace ya treinta anos en la Convencién sobre los Derechos
del Nino, ratificada por Argentina por medio de la Ley N° 23849 del ano 1990.

La accién judicial puede ser leida, ahora, en otra clave. Da cuenta de
una promesa incumplida del contenido del articulo 41 de la Constitucién
Nacional. Hasta este planteo, nifias, nifios, trabajadoras y trabajadores de las

escuelas rurales entrerrianas no habian recibido suficiente atencién por parte

13. En septiembre de 1992 Phil Brown publica uno de los articulos fundacionales sobre epidemiologia popular
denominado Epidemiology and Toxic Waste Contamination: Lay and Professional Ways of Knowing. (Brown,
1992). En este trabajo se efectta un contrapunto entre las formas de conocimiento provenientes de “legos”
y “profesionales” sobre la leucemia en nifios en Woburn, Massachuset (Estados Unidos), que es ligada a un
ndmero de toxinas industriales presentes en el agua.

14. Es importante sefalar que en Argentina uno de los primeros casos judiciales en los que se aplica el
principio de precaucion se relaciona de modo directo con el denominado “mapa de la muerte”, que fue
confeccionado por vecinas y vecinos de Ezpeleta, en La Plata, provincia de Buenos Aires. Se trata de un caso
relacionado con las emisiones de radiaciones no ionizantes provenientes de una subestacion transformadora.
Ver Sala Il de la Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata (08/07,/2003), “Asociacion Coordinadora de
Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ENRE - EDESUR s/cese de obra de cableado y traslado de
Subestacion Transformadora”.
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de las autoridades que deben bregar por promover de manera prioritaria la
calidad de vida de las actuales y futuras generaciones.

;De qué derecho a un ambiente sano puede gozar una nifa que asiste a
un colegio en el que, tal vez, tenga que refugiarse cuando pasan aviones dis-
persando pesticidas que contaminan el patio en el que juegan en los recreos?

Frente a esta pregunta desde amplios sectores se sostiene que, por la ins-
tancia, el problema de los efectos de los agrotéxicos es controvertido y, enton-
ces, debe esperarse a que se salde dicha controversia para poder tomar deci-
siones. Sin embargo, esta postura es diametralmente opuesta a lo que nuestro
derecho ambiental vigente prevé. Entre los contenidos que forman parte de
las normas de presupuestos minimos, cuya regla base de funcionamiento estd
prevista en la Constitucion expresando que se trata de un minimo que no

puede ser desconocido por las provincias, se encuentra el principio precauto-

rio. El articulo 4 de la Ley N° 25675 establece que:

La interpretacién y aplicacién de la presente ley, y de toda otra norma a través
de la cual se ¢jecute la politica ambiental, estardn sujetas al cumplimiento de los
siguientes principios: [...] Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible la
ausencia de informacidn o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir

la degradacién del medio ambiente.

De la letra de este principio se desprende que aun cuando persistiera la
controversia cientifica —cuestion que ya va siendo dejada atrds por la abruma-
dora y creciente cantidad de estudios cientificos publicados sobre la materia—
ello no podria ser considerado como razén para postergar decisiones (Sozzo y
Berros, 2009). Trasladar la decisién hacia el futuro puede significar que nunca
pueda decidirse, porque tal vez sea demasiado tarde y estemos ante dafios
graves, definitivos y de imposible recomposicién.

Estas decisiones pivotean sobre diferentes instituciones que son eje del
contenido del derecho ambiental.

En primer lugar, ;se encuentra el Estado midiendo los impactos am-
bientales de la actividad agraria en Entre Rios? En dicho territorio y, en
general, no. Las regulaciones sobre evaluacién de impacto ambiental no

suelen disponer entre las actividades que deben iniciar procedimientos de
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impacto ambiental a este tipo de empresa. Sin embargo, el articulo 11 de la
Ley N° 25675 establece que

Toda obra o actividad que, en el territorio de la Nacién, sea susceptible de de-
q P

gradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la calidad de vida de la

poblacidn, en forma significativa, estard sujeta a un procedimiento de evaluacién

de impacto ambiental, previo a su ejecucidn.

La letra del texto es clara, su falta de efectividad genera que exista poca
informacidn sobre los impactos y consecuencias en el ambiente y en la salud
de las personas y de otros seres vivos.

Allf aparece el segundo aspecto a considerar: la informacién. ;Qué infor-
macién se produjo/produce sobre los efectos de los pesticidas? ;Cémo se puede
acceder a la informacién? Existen mecanismos para ello; de hecho, la Consti-
tucién desde 1994 y Ley N° 25831 a partir de 2003 especificamente regula el
acceso a la informacién publica ambiental. Lo que cabe interrogarse a la luz de
este caso es cudl es la calidad de la informacién a la que puede accederse en un
contexto en el que el Estado, luego de anos de vacio legal sobre el tema, y con
posterioridad a un conflicto judicializado, primero decide dictar un decreto
regresivo sin dotarlo de argumentos y razones vilidas y, mds tarde, reitera este
mismo accionar en base a un informe que data de una década atrés. Este obrar
permite canalizar una serie de dudas respecto del acceso a la informacién que
podria brindarse ante afectaciones a la salud de las poblaciones que transitan su
cotidianeidad en las diferentes escuelas rurales de Entre Rios.

Finalmente, un tercer punto que es central en este tipo de problemas es la
participacion ciudadana. Los problemas colectivos, dentro de los que se ins-
criben los ambientales, estin colocando en crisis a los mecanismos de toma de
decisiones en las democracias abogando por una mayor participacién. Nuestra
legislacion se hace eco de esto, incluso como uno de los objetivos que debe
cumplir la politica ambiental: “fomentar la participacion social en los procesos
de toma de decision” (art. 2 inc. ¢ Ley N° 25675). Posiblemente, esto sea una
de las mayores deudas pendientes que se articulan con el reconocimiento del
derecho a un ambiente sano. ;Cudles han sido los mecanismos mediante los
cuales pudimos o no debatir sobre cémo queremos vivir? ;En qué instancia se

definié democraticamente cudl es el contenido del derecho a un ambiente sano?
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Posiblemente, la respuesta a un interrogante de ese tenor en la Argentina
contempordnea sea: en los tribunales. Y esa respuesta puede ser vista desde
dos dngulos. El primero indicarfa que existe una gran cantidad de casos que
llegan a los estrados judiciales y en los que, por ejemplo, la informacién pu-
blica es reclamada al Estado cuando existen contratos secretos'” (Giustiniani,
2017), se ordena generar articulaciones interinstitucionales para la confeccién
de un tan esperado plan de saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo,
cuyo estado de polucién afecta a millones de personas'® (Merlinsky, 2013b),
solo por mencionar algunos casos que tuvieron enorme nivel de repercusiéon
publica. El segundo sefalaria que, en paralelo a que algunos casos llegan a los
tribunales, muchos otros quedan en el camino por falta de acceso a la justicia,
lo que deja casi sin esperanzas a quienes viven anclados en realidades que
distan bastante de ser cercanas a un ambiente saludable.

El ejercicio de pensar el derecho a un ambiente sano en Argentina y las
deudas que quedan pendientes, asi como sus promesas incumplidas, median-
te la observacién mds cercana de un conflicto en particular y contempord-
neo, se visualiza como una invitacién hacia una mirada del derecho que no
solo observe el contenido literal de las normas en vigor. De hecho, el plexo
normativo en materia ambiental en el pais no es menor, en general es actua-
lizado —aun cuando, por supuesto, existen temas pendientes u otros tantos
cuya regulacién deberfa reformarse en un sentido mds protectorio—, ha ser-
vido de base para la generacién de una pléyade de reclamos judiciales en los
que también se fue construyendo el sentido del derecho a un ambiente sano.
Sin embargo, la carencia de politicas publicas robustas en materia ambiental,
asi como los retrocesos y vaivenes tanto regulatorios como institucionales,
plantean el mayor desafio en una verdadera construccién colectiva sobre el
contenido de ese derecho 0, como ya se ha afirmado, en el interrogante acerca
de como queremos vivir considerando en este momento también a las gene-

raciones que nos sucedan.

15. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (10/11/2015), “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/YPF - s/amparo
por mora”.

16. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (08,/07/2008), “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/Estado Nacional
y otros s/dafos y perjuicios”.

484



Depende del lente con que se mire: derecho a un ambiente sano en Argentina

4. Cierre

;Cémo seguir? ;Cudles podrian ser las promesas y deudas que comiencen
a saldarse en los préximos anos en relacién al derecho a un ambiente sano en
Argentina? ;Qué se puede aportar desde el campo académico en este futuro
inmediato y en el mds mediano y largo plazo?

Las respuestas a estas preguntas de ninguna manera pueden ser univocas,
solo consisten en una invitacién a reflexionar. Tal vez desde el campo de la in-
vestigacion sociojuridica se puedan efectuar aportes no solo mostrando estos
claroscuros del derecho a un ambiente sano sino, y especialmente, volcando
mis energfas en el andlisis de casos desde miradas que crucen diferentes disci-
plinas. Las cartografias interdisciplinarias de los conflictos, y el andlisis de su
costado juridico, siempre permiten repensar no solo el contenido del derecho
aqui abordado, sino también el rol y los posibles usos que pueden hacerse
del mismo. Como parte de una trama mucho mds compleja, las normas que
se van sancionando, muchas de ellas resultado de reclamos y movilizaciones
sociales, se convierten en argumentos disponibles para resistir retrocesos y
argumentar frente a la justicia. Sin embargo, también pueden convertirse en
trampas que no solo no contribuyan a mejorar la calidad de vida de personas
y el estado de los ecosistemas o de ciertos animales, sino que generen nuevas
formas de desigualdad social (Carman, 2011, 2017).

Este tipo de distinciones dificilmente se puedan identificar mediante un
andlisis normativo, aunque sea lo mds preciso y detallado, dado que el verdade-
ro contenido del derecho a un ambiente sano se configura en el territorio, en
la cotidianeidad de las personas que lo habitan. Y, por tanto, adquiere también
diferente contorno segtin los territorios que analicemos. ;Es igual el derecho a
un ambiente sano para las clases medias urbanas congregadas en ciudades gran-
des e intermedias que para quienes habitan en los mds dificiles territorios en los
que se desarrolla un proceso de explotacién de la naturaleza casi descontrolado?
:De qué acceso a la justicia ambiental podemos hablar si en la mayor parte de
las provincias no existe una institucionalidad robusta para efectuar reclamos
de este tipo? ;Cudles son los casos que, como el de las escuelas rurales en Entre
Rios, dejan no solo sentencias sino debates publicos instalados que hacia mu-
cho tiempo se intentaba construir por parte de diferentes grupos sociales? ;Qué

puede tomarse de estas experiencias que, de algiin modo, lo que hacen es cons-
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truir respuestas sobre las promesas incumplidas de parte de las autoridades que
deben tutelar el derecho a un ambiente sano para el ahora y para el porvenir?
sCémo se podrian revitalizar algunas ideas de nuestro derecho ambiental con-
tempordneo considerando las contribuciones que a este campo han realizado
algunos paises latinoamericanos generando una ampliacién de derechos que
reconoce que la naturaleza es un sujeto de derecho?

Y, finalmente, podriamos cerrar con una pregunta que en cierto modo
engloba a las demds: ;cudl es la urgencia? Para dar respuesta a este interro-
gante se podrian citar el enorme caudal de reportes de todo tipo de agencia
internacional y comisiones de expertos en diferentes dreas del conocimiento
que alertan sobre la pérdida de biodiversidad, la contaminacién por plésticos,
la polucién de los océanos, la contaminacion del aire, el cambio climdtico, la
extincién acelerada de grandes mamiferos, el avance de industrias extractivas,
entre tantos otros temas que se van sumando a una lista de problemas con los
que el planeta estd lidiando hoy en dia. Todos ellos muestran una fotografia
dificil. Sin embargo, frente al avance de estos y otros problemas en Améri-
ca Latina se suma una imagen que hace que este tema revista también mds
centralidad. En el afo 2018 se cometieron ciento sesenta y cuatro asesinatos
contra personas que defienden el ambiente, mds de la mitad de los cuales
ocurrieron en Latinoamérica (Global Witness, 2019). En este continente la
defensa del agua, de los rios, de la selva, de las montanas y los glaciares no
solo es un tema que moviliza grupos sociales ante la indolencia de buena parte
de las autoridades que tienen a su cargo su tutela, es un problema que genera
muerte. Cada afio se suceden los reportes de la organizacién internacional no
gubernamental Global Witness, que muestran que, al compds de la profun-
dizacién de la emergencia ambiental, se suman asesinatos de personas com-
prometidas y empefadas en su defensa. En la vida de estas personas también

se juega el contenido del reconocimiento del derecho a un ambiente sano.
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Las deudas de la reforma constitucional de 1994 aluden a aque-
llos aspectos que, por entonces, ni siquiera fueron pensados o
analizados por los/as legisladores/as que sancionaron la ley que
declar6 la necesidad de la reforma de la Constitucion en diciembre
de 1993, y por los/as convencionales constituyentes que sesiona-
ron en las ciudades de Santa Fe y Parand entre el 25 de mayo y el
22 de agosto de 1994. Pero ademas, las deudas aluden a aquellas
materias sobre las cuales la teoria tradicional del derecho consti-
tucional rara vez se detiene, a las perspectivas conceptuales y a
las herramientas metodoldgicas escasamente empleadas. Por su
parte, las promesas incumplidas refieren a algo distinto. A aque-
llos objetivos que, en mayor o en menor medida, eran comparti-
dos por las y los constituyentes pero que, por diversas razones, se
encuentran total o parcialmente incumplidos.
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