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Proélogo

En el vasto universo del conocimiento juridico, hay fi-
guras que brillan con luz propia, y una de ellas es la del
Maestro Augusto Mario MoreLLO. Este libro es mas que una
compilacién de articulos; es un homenaje a su legado y a su
incansable labor en la promocién del acceso a los derechos
fundamentales. La Secretaria de Investigaciéon Cientifica
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional de La Plata y Libreria Editora Platense,
han unido fuerzas para organizar un concurso de ensayos
y articulos de divulgacién juridica y cientifica. JEl motivo?
Celebrar los 30 anos de la reforma constitucional de 1994 y,
al mismo tiempo, rendir tributo al profesor MoRELLO, por su
tarea de promocion del saber y la investigacién en el ambito
del Derecho.

Este concurso no fue s6lo una oportunidad para que do-
centes, graduados, estudiantes y la comunidad educativa en
general muestren su talento y creatividad. También es un es-
pacio para reflexionar sobre las problematicas actuales de las
ciencias juridicas y sociales, y fomentar la produccion de cono-
cimientos originales e inéditos. Los objetivos de este certamen
-y por lo tanto, del libro que ahora se publica- fueron claros:
incentivar la participacion de toda la comunidad académica y
reconocer la calidad y originalidad de los trabajos presenta-
dos. Todo esto, con la finalidad de generar un habito de inves-
tigacion y divulgacion cientifica que enriquezca nuestro cam-
po de estudio, y como consecuencia la eficacia y accesibilidad
de los derechos fundamentales.

La produccién cientifica en Derecho es uno de los pilares
fundamentales de nuestra Casa de Altos Estudios. Por ello, es
esencial promover formatos que alienten la participacion de
todos, para conocer y debatir el estado de las discusiones en
las diversas ramas del Derecho que conforman las variadas
problematicas de la ciencia juridica. La creatividad y la divul-
gacion cientifica son, sin duda, parte esencial de los conoci-
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mientos que promovemos entre nuestros espacios académicos,
y de investigacion cientifica.

Este libro se edita en el marco del concurso de ensayos y ar-
ticulos en homenaje al Dr. Augusto Mario MORELLO con la in-
tencién de continuar con su legado asi como también celebrar
el aniversario de la reforma constitucional de 1994 que marcé
un hito en la historia de nuestro pais, en relaciéon al cual, a 30
anos de su implementacion, hemos decidido reflexionar sobre
sus impactos y desafios. Desde la Secretaria de Investigacion
Cientifica venimos desarrollando y participando en diversas
actividades que fomentan estos debates y ponderaciones. Este
concurso se suma a las tareas que nos encomendamos, al mis-
mo tiempo en que se constituye en una invitacion abierta a
toda la comunidad académica para que se sumerja en este
ejercicio de analisis y reflexion.

Los objetivos de este libro son multiples y ambiciosos. En
primer lugar, se busca fomentar la participacién, alentando
la realizaciéon de trabajos originales e inéditos, ya sean in-
dividuales o colectivos. La idea es generar un ambito espe-
cialmente creado que permita el desarrollo profesional de los
docentes, graduados y estudiantes, mediante la reflexiéon de
las problematicas actuales relacionadas con cualquier ma-
teria propia de las ciencias juridicas o sociales. En segundo
lugar, se pretende reconocer académicamente la realizacion
de los articulos originales correspondientes o derivados de las
investigaciones o ensayos realizados por nuestra comunidad
-en el caso particular que nos convoca, sobre los 30 afios de la
reforma constitucional de 1994-. Este reconocimiento no sélo
es un incentivo para los autores, sino también una forma de
destacar la calidad y originalidad de los trabajos presentados.

Otro de los objetivos de esta publicacion -pero sobre todo de
la realizacion de un concurso académico- fue disenar, por me-
dio de una evaluacion transparente, los mecanismos que esti-
mulen a los autores a desarrollar tareas de investigacion. La
transparencia en la evaluacion es fundamental para garanti-
zar el reconocimiento a la calidad de los trabajos de forma im-
parcial. Para ello, se ha decidido que los trabajos se presenten
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bajo seudénimos, lo que asegura que la evaluacién se realice
sin prejuicios y basada inicamente en el mérito del contenido;
pero mas importante aun: se ha designado un jurado de lujo,
académicos expertos en la materia, agradecemos a los profeso-
res Roberto Omar BEerizonce, Miguel BERRI y Mauro LETURIA,
por su participacion y evaluacion.

Finalmente, uno de los objetivos mas importantes del con-
curso es contar con una produccién de trabajos de calidad aca-
démica para proceder a su publicacién o recopilacién en un
volumen. Este volumen estara bajo la direccion del Director
Académico de Libreria Editora Platense, y sera una muestra
tangible del esfuerzo y dedicacién de nuestra comunidad aca-
démica, a quienes también agradecemos.

El concurso de ensayos y articulos de divulgacion juridica
y cientifica en homenaje al Dr. Augusto Mario MoRreLLO fue
una oportunidad Uinica -que configura la inauguracion de una
practica, que repetiremos el afio entrante, y consideramos sos-
tener en los sucesivos- para que la comunidad educativa en
general pueda contribuir al avance del conocimiento juridico.
Fue una invitacién a reflexionar sobre los 30 anos de la refor-
ma constitucional de 1994 y a analizar sus impactos y desafios
desde diversas perspectivas. Es, en definitiva, una forma de
honrar la memoria de un gran maestro y de continuar con su
legado de promocién del acceso a la Justicia y el conocimiento
juridico.

Asi que, querido lector, te invitamos a sumergirte en estas
paginas con la misma pasién y curiosidad con la que fueron
escritas. Este libro es un testimonio del esfuerzo colectivo por
avanzar en el conocimiento juridico y un tributo a la memoria
de un gran maestro.

Carola Bianco y Nahuel RoLpAn

Secretaria de Investigacion Cientifica
FCJYS UNLP
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Orden de mérito y fundamentacion

Luego de analizada la totalidad de los trabajos presentados
y por unanimidad, el jurado, acorde a las caracteristicas de los
temas abordados, la calidad de los mismos, la profundidad en
el tratamiento dado por cada autor, ha decidido establecer el
siguiente orden de mérito para los tres primeros lugares acor-
de a las condiciones del concurso.

-Primer Premio, para el trabajo de VArGas, Telma Ve-
ronica, “Hacia la construccion de un criterio en mate-
ria de libertad personal. Estandares para armar. Algu-
nas reflexiones sobre ‘Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs.
Argentina’ (sentencia 1 de septiembre de 2020)”

Realiza algunas reflexiones sobre “Fernandez Prieto y
Tumbeiro Vs. Argentina (sentencia 1 de septiembre de 2020)”
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual
se encontro responsable internacionalmente al Estado Argen-
tino de vulnerar garantias constitucionales, en perjuicio de los
Sres. Fernandez Prieto y Tumbeiro, y ordend la adecuacién
interna de la normativa nacional en materia de detenciones
y requisas. Sin embargo, esta decision de trascendencia para
nuestro pais, no estuvo acompafnada de mayores precisiones,
ni tampoco surgen del fallo herramientas nitidas que nos per-
mitan armar un nuevo estandar de actuacién. Por ello, lo que
este trabajo pretende, es por un lado recopilar cuales han sido
los estandares que la CSJN fij6 a lo largo del tiempo y por
otro, encontrar herramientas disponibles en nuestros siste-
mas procesales actuales para arribar a una soluciéon conforme
la decision del sistema interamericano de proteccion.

El trabajo resulta sobresaliente, por la importancia de la
tematica abordada y su claridad con profusién de fuentes na-
cionales y de la CIDH, desarrolla los estandares de actuacion
judicial y concluye proponiendo un criterio en materia de li-
bertad personal.
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-Segundo Premio: para el trabajo de GARDINETTI, Juan
Pablo, “Las regiones en la reforma constitucional de
1994”

El trabajo aborda un tema propio de la reforma constitu-
cional. El autor reflexiona acerca de una entidad -la region-
incorporada a nuestro texto juridico supremo por la reforma
operada en el afio 1994 (articulo 124 CN).

Nos trae las principales opiniones doctrinarias al respecto,
las razones tenidas en miras por el constituyente reformador
para su adopcién y las prevenciones que cabe tener presente
ante posibles desvios de la finalidad para la que fueron reco-
nocidas constitucionalmente las regiones. Asimismo, evalia
en qué medida ello puede implicar un fortalecimiento del sis-
tema federal como principio organizador de la distribucién del
poder en nuestro pais y de un mayor respeto a los derechos
fundamentales de las personas.

-Tercer premio, para el trabajo de Emiliano StazzoNE,
“Del presidencialismo al hiperpresidencialismo: una
mirada a través de la figura del Jefe de Gabinete

El autor realiza un recorrido histérico que llega a la refor-
ma constitucional del afio 1994, en el que describe que exis-
tian distintas hipdtesis acerca del tipo de vinculacién politica
y el rol que tendria el JGM con el resto de los actores institu-
cionales.

Un escenario posible seria que ese rol lo desempefiara una
figura politica fuerte, sea por su trayectoria previa o por ser
referente de alguin distrito relevante, y que tuviera el mar-
gen de maniobra suficiente para que -sin opacar a su superior
jerarquico- pudiera conducir el gabinete y tener una intensa
vinculacién con el Parlamento. La segunda opcién era la de
una figura anodina que actuara exclusivamente bajo delega-
cién presidencial y con escaso poder de negociacién auténomo,
haciendo las veces de “vocero” del PEN. El avance voraz de las
facultades presidenciales y el alejamiento progresivo de su vo-
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cacion coordinadora terminaron relegando al JGM a cumplir
menos en tareas de intermediacion que de voceria del Gobier-
no nacional.

Resaltando que acorde a los objetivos de la Facultad teni-
dos en mira en la realizacion de este concurso, el jurado reco-
mienda también la publicacién de los siguientes trabajos, sin
establecer entre ellos orden de mérito dado que su publicacién,
edicién y correccién corresponde a Libreria Editora Platense,
acorde a sus reglas y pautas editoriales.

Trabajos que se publican en la obra colectiva

-CABRERA, Maria Malena, “Garantia y procedimiento consti-
tucional de Juicio por Jurados, y su falta de regulacién a nivel
nacional a mas de 170 anos”

-SARAGUSTI, Manuel, “30 afos de la reforma constitucional
de 1994: su impacto en materia procesal”

-Bilezyk, Verédnica, “El imperio de la Constitucién”

- Garcia, Jeremias, GocHIicoA, Adrian Emir, PriMo LizAUR,
Miriam S., “El Derecho del consumo, entre la reforma consti-
tucional de 1994 y las ‘nuevas bases’ para la economia y liber-
tad de los argentinos (DNU 70/2023 y ley 27.742)”

-CARRERAS JAcN1z, Cintia Natalia, “Derechos de la infancia
y la adolescencia a treinta afios de la reforma constitucional”

-MogrgNo, Juan Ignacio, “Por un derecho humano a un am-
biente sano, 30 afos de constitucionalizacién a través de la
causa ambiental argentina por el conflicto de las pasteras de
Uruguay”

-ConTArDI GONZALEZ, Lucrecia, “A treinta anos de la reforma
constitucional de 1994. ;Nace un nuevo poder constituyente?”

-D1 LoreNzo, Julieta, “La falta de perspectiva de género en el
ambito del Poder Judicial. La no aplicacién de la Ley Micaela”

-VassgR, Tomas, “El proceso ambiental y Morello: el adoles-
cente y el Maestro”

-CHACON, Edgardo, “Consejo de la Magistratura. Un aporte
a la independencia del Poder Judicial”
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-HarispE, Sofia, “El trabajo, la propiedad privada y la justi-
cia social a la luz de la Constituciéon de 1994”

-Mc DonaLD, Gerénimo, ERbDMANN, Martin, “A 30 anos de la
reforma constitucional de 1994. Sistema socioecondémico ex-
puesto y la antinomia con los instrumentos sobre DD.HH.”

Menciones especiales a los trabajos que sin perjuicio
de que no alcanzaron las condiciones minimas para su
publicacion, el jurado felicita a sus autores y autoras
por su realizacion y presentacion en el concurso invi-
tandolos a que continuen en el desarrollo de los temas
abordados para las proximas ediciones del concurso.

-CoRrREA, Yriana, “Renta basica universal como 6bolo del
sistema capitalista” - “Democracia como Vox populi”

“Los procesos autoritarios se han reforzado a partir del afio
2020, en ocasién de la pandemia global por COVID 19. Se ha
tornado evidente la finalidad de control y regimentacion del
individuo”

-WiLLiMAN, Nahuel Ignacio, “Los problemas actuales del De-
recho Laboral”
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Hacia la construccion de un criterio

en materia de libertad personal.

Estandares para armar. Algunas reflexiones sobre
“Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina”
(sentencia 1 de septiembre de 2020)

Telma Verdnica VARGAS

SuMario: I. Introduccién.- II. Pronunciamientos de la CSIN en
casos de requisas y detenciones ilegales.- III. Estandares de actua-
ci6on emergentes.- IV. Caso “Fernandez Prieto y Tumbeiro vs. Ar-
gentina”.- V. Criterios de actuacién desde el Ministerio Pablico de la
Nacién y Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires a partir de
la sentencia.- VI. Algunas reflexiones.- VII. Bibliografia

I. Introduccion

El 1 de septiembre de 2020 la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos encontré responsable internacionalmente al
Estado Argentino de vulnerar garantias constitucionales, en
perjuicio de los Sres. Fernandez Prieto y Tumbeiro, y ordend
la adecuacién interna de la normativa nacional en materia de
detenciones y requisas. Sin embargo, esta decision de trascen-
dencia para nuestro pais, no estuvo acompanada de mayores
precisiones, ni tampoco surgen del fallo herramientas nitidas
que nos permitan armar un nuevo estandar de actuacién. Por
ello, lo que este trabajo pretende, es por un lado recopilar cua-
les han sido los estandares que la CSJN fij6 a lo largo del tiem-
po y por otro, encontrar herramientas disponibles en nuestros
sistemas procesales actuales para arribar a una solucién con-
forme la decisién del sistema interamericano de proteccion.

II. Pronunciamientos de la CSJN en casos de requi-
sas y detenciones ilegales

a) “Daray” (22/12/1994)
17
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Hechos. En este caso, a raiz de un control de rutina que
realiz6 personal de la Delegacion San Rafael de la Policia Fe-
deral, aproximadamente a las 9:30 de la manana del dia 18 de
abril de 1991 resulté la detencion de Carlos Antonio Garbin,
quien se encontraba circulando por la ciudad a bordo de un ve-
hiculo Mercedes Benz con patente de Capital Federal. Segin
los dichos de los preventores, la razon de la detencion fue para
que el conductor acreditara su habilitacién para conducir. A
pesar de que Garbin exhibié la documentacion del auto y el
permiso para circular, la prevencion lo invité a concurrir a la
seccional policial; una vez alli, se constaté que tanto los nu-
meros grabados en el automotor como en el chasis coincidian
con los consignados en la cedula de identificacion del vehiculo.
En ese momento, mientras el personal policial intentaba co-
municarse con Capital Federal para averiguar si el automotor
tenia algin impedimento, Garbin hizo una declaraciéon espon-
tanea, segun el relato de los preventores, en la que involucré
a sus hijos diciendo que estos tenian automoviles extranjeros
con patentes diplomaticas e incluso se ofrecié a acompanar a
los oficiales a “entrevistarse” con sus hijos. Efectivamente la
entrevista se concretd, y los hijos de Garbin reconocieron ha-
ber comprado autos importados por diplomaticos de manera
irregular, revelando las operaciones realizadas y el lugar en
donde se ocultaban los vehiculos. A partir de esta revelacién,
la policia detuvo e incomunicé a los hermanos Garbin, se le dio
intervencién al juez de turno por el delito de contrabando y se
requirié orden de allanamiento para el secuestro de los vehi-
culos y de su documentacion. Consecuentemente se secuestro
un automoévil Mercedes Benz con chapa diplomatica, poste-
riormente se pudo averiguar que el mismo pertenecia al con-
sul de Paraguay de la ciudad de Resistencia, el que requirié
la devoluciéon del vehiculo y motivé la competencia originaria
de la CSJN.

Decision. En este marco la Corte tuvo que expedirse sobre
la validez del procedimiento realizado por la prevencién; de su
lectura puede identificarse dos grupos de votos mayoritarios.
El primero integrado por los votos de los jueces Petracchi,
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Fayt, Boggiano y Lépez y el segundo integrado por los votos de
los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Levene. El primer
grupo de votos centra su analisis en el concepto de competen-
cia, y considera que cuando el art Art. 18 CN dice “...Nadie
puede ser...arrestado sino en virtud de orden escrita de auto-
ridad competente...”, se esta refiriendo a que la facultad de
restringir la libertad ambulatoria es un permiso otorgado por
expreso mandato legislativo, el que debe ejercerse en las for-
mas y condiciones fijadas por esa disposicién legal. Tal requi-
sito surge claramente del principio constitucional de legali-
dad, respecto del cual el maximo Tribunal ha dicho: “Toda
nuestra organizacion politica y civil reposa en la ley. Los dere-
chos y obligaciones de los habitantes asi como las penas de
cualquier clase que sean, solo existen en virtud de sanciones
legislativas y el Poder Ejecutivo no puede crearlas ni el Poder
Judicial aplicarlas si falta la ley que las establezca” (caso “Ci-
madamore”, Fallos, 191:245 y su cita). Las normas (vigentes
al momento del hecho), no autorizaban a la Policia Federal a
restringir la libertad ambulatoria de Garbin, en virtud de que
el art. 4 del cédigo de procedimiento en materia penal, sélo
habilitaba a detener por dos causales: cuando el sospechoso
sea descubierto in fraganti delito o bien contra quienes haya
indicios vehementes o semiplena prueba de culpabilidad. Aho-
ra bien, la alegada “necesidad de una mayor verificaciéon” por
parte de la policia, que dio lugar a la “invitacién” para que
Garbin concurriera a la dependencia policial, no puede equi-
pararse a “indicio vehemente de culpabilidad o semiplena
prueba” y en los hechos, tampoco se han configurado los requi-
sitos que hubieren habilitado a la fuerza a detener con fines
de averiguaciéon de identidad (Art. 5, inc. 1 dec-ley 333/58),
esto es, no se llega a ver de modo claro cuiles eran “las cir-
cunstancias que justificaban la actuacion policial”. Mas aun,
en las actas policiales no se explicaba cudles eran las circuns-
tancias que motivaron la restriccion de libertad de Garbin pa-
dre. Los magistrados dicen que a partir de “Rayford”, es doc-
trina de la CSJN que si en el proceso existe un solo cauce de
investigacion, y éste estuvo viciado de ilegalidad, tal circuns-
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tancia contamina de nulidad todas las pruebas que se hubie-
ran originado a partir de aquél (“Ruiz”, Fallos, 310:1847 y
“Francomano”, Fallos, 310:2384). No alcanza para aceptar la
existencia de un curso de prueba independiente, que a través
de un juicio meramente hipotético se pueda imaginar la exis-
tencia de otras actividades que pudo haber realizado la auto-
ridad de prevencidn, es necesario que conste en el expediente
de forma expresa la existencia de dicha actividad indepen-
diente que habria llevado inevitablemente al mismo resulta-
do. De las actuaciones, no es posible advertir la existencia de
un curso de prueba, que con independencia de la detenciéon
declarada invalida, permita arribar al hallazgo del automévil
en cuestion; las declaraciones brindadas por los vecinos de los
senores Garbin, en el sentido de que “era habitual observar a
los imputados conducir autos importados”, no los hacen por si
mismas sospechosos (salvo que fueran autos con chapa diplo-
matica y conducidas por quienes no revestian ese estatus),
pero ademas las mismas fueron tomadas con posterioridad y a
raiz de las actuaciones policiales que se inician con la deten-
ci6n de los nombrados. Finalmente, el hecho notorio “conducir
autos importados”, no amerit6 per se la apertura de ninguna
investigacion. Concluyen los magistrados que el arresto al que
se refiere el art. 18 CN exige autoridad competente, y esa com-
petencia surge exclusivamente de la ley; nada hay en la letra
de la ley que habilite a los funcionarios a actuar en el caso
concreto. El segundo grupo de votos inicia el analisis de los
hechos a partir del momento en que se da la detencion de Car-
los Garbin, si1 bien admite que la Policia Federal estaba facul-
tada para realizar controles de rutina con el fin de averigua-
cion de antecedentes, lo cierto es que desde que Garbin exhibe
su identificacién personal y la documentacién del vehiculo en
el que circulaba, alli debi6 haber cesado la actividad de los
agentes del Estado. No obstante, cuando el personal policial
toma la decisién de “invitar” a Garbin a que los acompane a la
delegacion estatal, y éste los sigue, inicia una privacion ilegal
de la libertad. En los términos de los magistrados no hubo una
“invitacion” sino una verdadera detencién desde el comienzo
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(CONS. 8). En este orden, analizan toda la evidencia disponi-
ble y concluyen en que hay contradicciones: primeramente, de
las actas policiales se desprende que Garbin fue trasladado a
la seccional a las 9:30 de la mafana, pero segin la version
brindada por el propio afectado el requerimiento de traslado
habria sido a las 8:30 hs y del libro de detenidos surge que su
soltura se dispuso recién a las 1:46 hs del dia 19 de abril; esto
los lleva a concluir que durante al menos 16 horas Garbin es-
tuvo privado de su libertad por un simple control de rutina.
Segundo, en relacién a la “entrevista” realizada por los agen-
tes del Estado a Claudio y Alejandro Garbin, concluyen los
magistrados que la misma fue anterior a la orden de detencion
efectuada por el juez de turno la que se realiz6 a las 17 hs. Del
confronte de los libros respectivos surge que el ingreso de los
hermanos a la delegacién acontecié a las 14 hs del dia 18 de
abril, sin embargo, de las testimoniales de algunos agentes
policiales intervinientes surgiria que su ingreso se habria
dado cerca del mediodia y de las declaraciones de los afectados
surgiria que su detencién ocurrié entre las 10 y las 11 hs, en
palabras de los magistrados “Lo que resulta objeto de debate
es todo lo actuado a continuacién del control mismo. El sefior
Carlos Antonio Garbin acredité la titularidad y permiso para
circular con el rodado y no obstante ello se lo detuvo. Ya en esa
situacion la autoridad policial dej6 constancia de que el nom-
brado habria involucrado ‘espontaneamente’ en un delito a
sus dos hijos. Esos hijos fueron inmediatamente detenidos y
dieron explicaciones acerca del supuesto delito y del lugar en
el que se encontraban los objetos del ilicito. Todo este procedi-
miento, que duré al menos varias horas, y en el que todos los
afectados se vieron privados del acceso a un defensor, fue
mantenido oculto al juez natural, hasta el momento en que se
solicitaron las 6rdenes de allanamiento. En esa oportunidad
también se omiti6 hacer saber al juez que Alejandro y Claudio
Garbin ya se hallaban detenidos, y que éstos habian propor-
cionado datos sobre el lugar en el que se encontraban los auto-
moviles. Las 6rdenes libradas por el juez para allanar los do-
micilios que le indic6 la policia fueron diligenciadas con éxito”
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!, En este orden, se preguntan los magistrados si la detencién
sufrida se llev6 a cabo de una manera compatible con el art. 18
CN, y sefialan que la norma debe valorarse en dos aspectos: a)
el primero de ellos en cuanto establece que ningtin habitante
de la Naci6n puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, y b) el segundo en cuanto garan-
tiza que nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente. De la interpretacion conjun-
ta de ambos aspectos se concluye que no basta con la apertura
de un procedimiento para garantizar suficientemente la liber-
tad individual, sino que el mismo debe ajustarse a una ley
anterior que al mismo tiempo faculte y limite al Estado en el
ejercicio de la actividad procesal. Agregan que aun cuando
exista una ley anterior que autorice la coaccién estatal con fi-
nes procesales, esa autorizacion debe ser respetuosa de las li-
bertades individuales aseguradas por la Constitucién, que el
art. 14 garantiza de modo general el derecho a entrar, perma-
necer, transitar y salir del territorio argentino. Ese derecho no
es, sin embargo, absoluto pues, en cuanto aqui interesa, se
encuentra condicionado por el art. 18, que autoriza a limitar
la libertad ambulatoria de las personas con fines procesales.
De la regla segin la cual se proscribe el arresto de personas
sin orden escrita de autoridad competente, se deriva, a contra-
rio sensu, la autorizacion de restringir la libertad de las perso-
nas con fines cautelares siempre que la orden provenga de
autoridad competente. Toda vez que la coercién procesal se
lleva a cabo sobre quien goza de un estado de inocencia que
todavia no ha sido destruido por una sentencia condenatoria,
es necesario que las medidas restrictivas de la libertad y, en
especial, las restrictivas de la libertad ambulatoria, sean eje-
cutadas conforme a la ley. Por otra parte, no basta la existen-
cia de una ley para autorizar indiscriminadamente el empleo
de la coaccién estatal, sino que ésta debe limitarse a los casos
en los que aparece fundadamente necesario restringir ciertos

1 CSJN, Fallos, 317:1985; LL1.,1995-B-349. Considerando n°10.
22



A treinta anos de la reforma constitucional

derechos de quien todavia aparece como inocente ante el siste-
ma penal, pues de lo contrario las garantias del art. 14 CN
serian letra muerta 2. Seguidamente analizan el art. 4 del Cé-
digo de Procedimientos en materia penal (bajo cuyo imperio se
inici6 la causa) reglamentario del art. 18 de la Constitucién
Nacional, el que establece el deber de los agentes de policia de
detener a las personas que sorprendan en flagrante delito, y a
aquellas contra quienes haya indicios vehementes o semiple-
na prueba de culpabilidad, y los obliga a ponerlas inmediata-
mente a disposiciéon del juez competente. En este caso, los
agentes de policia no presenciaron la comisiéon de ningan deli-
to (art. 5 del citado cuerpo legal), ni han dejado constancia de
que tuviesen, al momento de detener al sefior Garbin, algin
indicio que razonablemente pudiera sustentar la sospecha de
su vinculacion con la comisién de un delito. Al contrario, no se
advierte qué tiene de sospechoso que una persona conduzca su
propio automévil portando la documentaciéon habilitante ex-
pedida a su nombre. Tampoco difiere la conclusiéon si se con-
fronta la detencién con la autorizacion concedida por el art. 5,
inc. 1°, por la ley organica de la Policia Federal -decreto-ley
333/58, ratificado por ley 14.467 entonces vigente- que permi-
tia a sus agentes “detener con fines de identificacion en cir-
cunstancias que lo justifiquen y por un lapso no mayor de 24
horas, a toda persona de la cual sea necesario conocer sus an-
tecedentes”. Esta norma no constituye una autorizacion en
blanco para detener a los ciudadanos segin el antojo de las
autoridades policiales, ella requiere que estén reunidas cir-
cunstancias que justifiquen la razonabilidad de la detencién.
Esta exigencia de que la detencidn se sustente en una causa
razonable permite fundamentar por qué es licito que un habi-
tante de la Nacion deba tolerar la detencion y, al mismo tiem-
po, proscribir que cualquier habitante esté expuesto, en cual-
quier circunstancia y momento de su vida, sin razén explicita
alguna, a la posibilidad de ser detenido por la autoridad. De lo

2 Idem. Considerando n° 11.
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actuado en la causa nada persuade de que la autoridad poli-
cial haya obrado sobre la base del conocimiento de circunstan-
cias que hiciesen razonable conducir al sefior Garbin a la dele-
gacion policial y, en todo caso, si esas circunstancias han exis-
tido, los agentes policiales las han mantenido in pectore, y no
han dejado expresion de ellas, lo cual impide disipar toda duda
sobre la arbitrariedad del arresto. En esas condiciones, la de-
tencion de Carlos Antonio Garbin ha contrariado los arts. 14 y
18 de la Constitucion Nacional 2.

b) “Ferndndez Prieto”* (12/11/1998)

Hechos. El 26 de mayo de 1992 a las 19 horas, en circuns-
tancias en que miembros del personal policial de la seccion
“Sustraccion de Automotores” recorrian la jurisdiccién de Ge-
neral Pueyrredoén, ciudad de Mar del Plata, observaron que
circulaba un vehiculo marca Renault 12 con tres sujetos en su
interior en “actitud sospechosa”, razén por la que lo intercep-
taron e hicieron descender a los ocupantes y lo requisaron en
presencia de testigos habiéndose hallado “ladrillos” caracte-
risticos de picadura de marihuana tanto en el batl como en el
interior del vehiculo. Asimismo se incautaron un arma y pro-
yectiles que se encontraban en el baul. Uno de ellos, Fernan-
dez Prieto, asumi6 la responsabilidad del hecho al momento
de la indagatoria.

Decision. En este caso, se decidié6 por mayoria de votos
convalidar el procedimiento policial y confirmar la sentencia
condenatoria. El voto mayoritario, integrado paraddjicamente
por los mismos jueces que fijaron la doctrina “Daray”, sostuvo
que los hechos del presente diferian de la doctrina fijada, por
entender que en el caso bajo examen, la cuestiéon giraba al-
rededor de si era legitimo interceptar un vehiculo automotor

3 Idem. Considerando n° 12.

4 Fallos, 321:2947. F. 140. XXXIII. “Recurso de hecho Fernandez
Prieto, Carlos Alberto y otro s/infraccion ley 23.737” —causa n° 10.099-.
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sin orden, en cambio en “Daray”, lo que se cuestionaba era
la detencidn y posterior traslado al solo efecto de una mayor
verificacién. En este sentido advierte CARRIO, que por los ar-
gumentos esgrimidos, pareceria que para la Corte existirian
detenciones “mayores” (que si ameritaban su invalidacién) y
detenciones “menores” (tolerables, que no configuraban una
verdadera detencién o bien que ésta no era completa) °, de
alli que variara el criterio adoptado. Esta modificacién de cri-
terio, va a ser duramente criticada por los jueces que votan
en disidencia, lo que abordaremos en el acapite siguiente.
El voto mayoritario integrado por los jueces Nazareno, Mo-
liné O’Connor, Belluscio, Lépez y Vazquez, resuelve citando
doctrina emergente de la Suprema Corte de Estados Unidos.
En esta linea tiene especialmente en cuenta el caso “Terry
v. Ohio”, del cual surge una excepcioén al estandar de prueba
“causa probable”, que procede para requisas y detenciones sin
orden, cuando medie “actitud sospechosa”. En el caso citado,
dos personas se encontraban merodeando un supermercado,
por un cierto periodo de tiempo, y esta actitud fue observa-
da por personal policial, lo que amerité que éste los indagara
acerca del porqué de su presencia en ese lugar, sin que las
respuestas brindadas alcanzaren a disipar sus dudas, por lo
que procedié a palpar entre sus ropas de manera superficial,
lo que arroj6 como resultado la presencia de armas de fuego.
Este proceder fue luego validado por la suprema Corte esta-
dounidense, por entender que cuando un oficial de policia ad-
vierte una conducta extrana que lo lleva a concluir, a la luz de
su experiencia, que se esta preparando una actividad delictuo-
sa, que las personas pueden estar armadas y ser peligrosas y
que al presentarse como policia formula preguntas, sin que
las respuestas brindadas disipen sus dudas acerca del temor
razonable sobre su propia seguridad y la de los demas, tiene
derecho para su propia protecciéon y de los demas a revisar li-

5 Carr10, Alejandro D. (2022), Garantias constitucionales en el pro-
ceso penal, Hammurabi, 62 ed., p. 291.
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mitadamente las ropas para descubrir armas. A su vez refuer-
za su decision, citando el caso “Alabama v. White”, que fija un
criterio de prueba menos exigente. En el que se sostuvo que el
estandar de prueba sospecha razonable es un criterio flexible
e inferior al estandar de causa probable, en virtud de que sur-
ge de informacion menos confiable que la que requiere causa
probable, pero en ambos estandares de pruebas la validez de
la informacién depende del contexto en que la informacién es
obtenida y el grado de confiabilidad de la fuente 6. Agrega a
sus fundamentos lo resuelto en “United States v. Watson”, en
el que la Corte estadounidense adopté como regla que para po-
der detener y requisar sin orden debe analizarse el momento
y lugar del procedimiento y la existencia de razones urgentes
para corroborarlos 7. Seniala que dentro del sistema de prece-
dentes norteamericano, en el caso “Carroll v. United States”,
la Corte sentd la doctrina de “excepcién del automotor”, que
indica que existe una diferencia entre inspeccionar una mora-
da e inspeccionar un auto: en este ultimo es probable que no se
pueda obtener una orden judicial rapida, en virtud de que el
rodado puede rapidamente ser sacado de la localidad o juris-
diccién en la cual la orden debe ser obtenida . Este criterio fue
seguido posteriormente en “Chambers v. Maroney”, en donde
la Corte expresé que la legalidad de la requisa depende de que
el oficial actuante tenga causa probable para creer que el ve-
hiculo que él ha detenido transporta mercaderia proveniente
de un hecho ilicito. En este contexto, las circunstancias que la
determinan son imprevisibles y la oportunidad de inspeccién
fugaz. En esta misma linea cité como un argumento mas, lo
resuelto en “Droper v. United States”, “United States v. Ross”

6 Considerando n°10 Voto Mayoritario. Fallos, 321:2947. F. 140.
XXXIII. “Fernandez Prieto”, cit.

7 Considerando n°11 Voto Mayoritario. Fallos, 321:2947. F. 140.
XXXIII. “Fernandez Prieto”, cit.

8 Considerando n°12 Voto Mayoritario. Fallos, 321:2947. F. 140.
XXXIII. “Fernandez Prieto”, cit.
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y “California v. Acevedo” en donde se reiterd el amplio campo
de esfera para las requisas de automéviles, bajo el argumento
de que los ciudadanos tienen menos expectativa de privacidad
en los autos que en sus casas, y que la legalidad de la requi-
sa depende de que exista causa probable y se dé inmediata
comunicacién al juez °. Para finalizar hizo referencia al caso
“United States v. Cortez”, del cual surge el estandar “the who-
le picture” aplicable a requisas y detenciones, en donde se dijo
que para determinar si existe causa probable o sospecha ra-
zonable debe considerarse la totalidad de las circunstancias;
también menciono el caso “Illinois v. Gates”, en el cual la Cor-
te sostuvo que si la informacién provenia de un llamado ané-
nimo, una valoracién aislada del mismo no proporciona funda-
mento suficiente para configurar causa probable, para creer
que podia hallarse material de contrabando en la vivienda y
en el automoévil; para determinar si hay causa probable debe
ponderarse la totalidad de las circunstancias, corroborando la
credibilidad del testigo y si su informacién es confiable.
Luego de citar estos precedentes, el voto mayoritario anali-
za el caso en cuestion y considera que el acto que se pretende
impugnar se desarrolla en especiales circunstancias, que ha-
cen que la requisa y la detencion sea legitima, 1) los prevento-
res estaban asignados a la zona; 2) tenian la especifica funcién
de prevencion de delitos, 3) en el contexto de sus funciones,
Iinterceptan un automovil, 4) esa interceptacién se da por ac-
titud sospechosa por la presunta comision de un delito, 5) esa
sospecha fue corroborada con el procedimiento, 6) se comu-
nicé inmediatamente al juez °. En este marco, entienden los
magistrados que no hay afectaciéon a garantias constituciona-
les, debido a que los oficiales de policia convocaron testigos de
actuacion, el imputado no cuestioné el procedimiento y exis-

9 Considerando n° 13 Voto Mayoritario. Fallos, 321:2947. F. 140.
XXXIII. “Fernandez Prieto”, cit.

10  Considerando n°15. Fallos, 321:2947. F. 140. XXXIII. “Fernandez
Prieto”, cit.
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tian razones de urgencia para no demorar el procedimiento,
en virtud de que el vehiculo se encontraba en circulacion y la
demora hubiera posibilitado la fuga. La validez del acto se da
por cuanto fue realizado como resultado de la especifica tarea
impuesta al personal interviniente de prevenir delitos y exis-
tian sospechas razonables y previas de la presunta conexion
de los pasajeros del rodado con un hecho criminal ''. A estas
razones para decidir, el voto agrega el precedente nacional
“José Tibold” 2, en donde se sostuvo que los jueces tienen el
deber de resguardar, dentro del marco constitucional estricto,
la razon de justicia que exige que el delito comprobado no rin-
da beneficios y por otra parte, que el interés publico reclama
que la verdad se determine en juicio, porque es el medio para
alcanzar los valores mas altos. Dicho en otras palabras, de no
darse por valido el procedimiento, se estaria desconociendo la
“verdad material” revelada en el proceso.

c) “Tumbeiro”® (03/10/2002)

Hechos. El1 15 de enero de 1998 a las 13.45 horas, en las in-
mediaciones de la calle Corea al 1700 ciudad de Buenos Aires,
el personal policial identificé a Carlos Alejandro Tumbeiro al
considerar que su actitud en la via publica resultaba sospe-
chosa, porque su vestimenta era inusual para la zona y por
mostrarse evasivo ante la presencia del patrullero. No obstan-
te acreditar su identidad con el documento que llevaba en su
poder, ante el nerviosismo que exhibia se lo condujo al interior
del vehiculo policial a fin de establecer, a través del sistema
digito radial, si registraba pedido de captura, lo que arrojé re-

11  Considerando n°18. Fallos, 321:2947. F. 140. XXXIII. “Fernandez
Prieto”, cit.

12 Fallos, 254:320, considerando n°13.
13  Fallos, 325:2485. T. 135. XXXV. Tumbeiro, Carlos Alejandro s/

recurso extraordinario.
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sultado negativo. Mientras se obtenia ese informe, se detectd
que dentro del diario perteneciente al nombrado, que estaba a
su lado en el asiento, habia una bolsita con una sustancia que
resulté ser cocaina. Ante este hallazgo, se convocé a testigos,
se labro6 acta de estilo y se procedi6 a la detencién. A partir de
esos hechos, el tribunal a quo considerd que la interceptacion
de una persona en la via publica con fines identificatorios y
su posterior alojamiento en un vehiculo policial a la espera de
la recepcion de los antecedentes que pudiera registrar, cons-
tituye una verdadera detenciéon que no encuadra en ninguno
de los supuestos del articulo 284, inciso 3, del Codigo Procesal
Penal, sin que pueda invocarse una hipétesis de flagrancia
porque la verificaciéon del presunto delito fue posterior a esa
detencién. Asimismo, juzgd que el estado de nerviosismo de
Tumbeiro era una circunstancia equivoca y, como tal, insus-
ceptible para habilitar esa medida. Por ultimo, descart6 la
aplicacién del articulo 1 de la ley 23.950, pues no mediaron
las condiciones que fija esa norma para la detencién por averi-
guacion de antecedentes.

Decision. Por mayoria de votos, se aplicé la doctrina de
“causa probable” tal y como fue desarrollada en “Fernandez
Prieto”, y se agreg6 como argumento de peso, la necesidad de
que los casos se resuelvan conforme los criterios de interpre-
tacion. El texto de la ley procesal no puede interpretarse de
manera aislada, sino que primero debe recurrirse al texto de
la ley y luego tener en cuenta la funcién teleolégica de la nor-
ma. En este sentido, sostienen los magistrados que la fuerza
policial, en el caso concreto, no sélo estaba habilitada a inter-
venir en caso de flagrancia, sino que el mismo ordenamiento
le permitia actuar sin orden cuando mediaran motivos de
urgencia. El art 183 del Cddigo de Procedimiento Penal le
ordena a la policia prevenir los delitos cuya competencia co-
rresponde a jueces de la Nacidn, es con relacién a ese doble
contexto normativo que debe analizarse la diligencia. Con-
cluyen los magistrados que si bien no se configuré una si-
tuacion de flagrancia, el procedimiento es valido, la policia
estaba habilitada a intervenir, el imputado se encontraba en
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un estado de nerviosismo, actitud evasiva, dio una imprecisa
explicacién sobre su presencia en el lugar ante las preguntas
formuladas y la zona estaba particularmente identificada
con una en las que se vendia droga. Sostienen que aun cuan-
do todo esto no alcanzaba a fundar el estado de sospecha de
la Ley 23.950, igualmente era necesario determinar in situ la
posible existencia de pedido de captura u otro impedimento
legal, pues la normativa del Cédigo le imponia a los funciona-
rios actuantes la prevencion general de delitos. Finalmente,
los magistrados reconocen que esa facultad de prevencién es
ejercida por los funcionarios designados al efecto de manera
discrecional y razonable, puesto que la misma no se aplica
sobre cualquier individuo al azar, sino respecto de quienes,
por motivos cuya exclusiva evaluaciéon compete a la fuerza de
seguridad, incitan a esa verificacién en aras de sus funciones
generales de prevencion.

d) “Monzon” (12/02/2002)

Hechos. La autoridad policial estaba asignada a la preven-
cién de delitos en el radio jurisdiccional de la Division Mitre
de la Superintendencia de Seguridad Ferroviaria, y en ese
marco advierte la presencia de un individuo frente a la en-
trada del estacionamiento de la linea ferroviaria y procede a
identificarlo. En esa oportunidad, los preventores notan que el
individuo actuaba con cierto nerviosismo, por lo que convocan
a dos testigos y le solicitan que exhiba sus efectos personales
constatandose entre sus pertenencias la tenencia de tres ciga-
rrillos de marihuana.

Decision. La mayoria convalida la detencion y requisa. El
razonamiento es el siguiente: para valorar si la medida caute-
lar es legitima, debe examinarse el estado de sospecha que le
dio lugar, a la luz de las circunstancias en que tuvo lugar la

14  Fallos, 325:3322. M. 420. XXXV. “Monzén, Rubén Manuel s/recur-

so de casacién”.
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identificacion y requisa personal del encartado. Sostienen los
magistrados que por aplicacién de la doctrina emergente de
“Fernandez Prieto”, en las excepciones que legitiman deten-
ciones y requisas sin orden judicial, debe darse especial rele-
vancia al momento y lugar en que se realiza el procedimiento
y a la existencia de razones urgentes para corroborarlo. Asi lo
resolvié la Suprema Corte norteamericana en el caso “United
States v. Watson” 423, U.S., 411, C1976C, en donde convalidé
arrestos sin orden judicial, practicados a la luz del dia y en
lugares publicos. En el caso bajo examen, la policia primero
identific6 a Monzoén, observo cierto estado de nerviosismo, y
procedi6 a requisarlo y detenerlo en un lugar publico a plena
luz del dia. Las normas que regulan su accionar (arts. 183,
184 inc. 5°, 230 y 284 del Codigo Procesal Penal de la Nacién),
indican que el personal policial estaba comisionado para re-
correr el radio de la jurisdiccién con la especifica funcion de
prevencion del delito y en ese contexto interceptaron al encar-
tado para su identificacion, y su actitud sospechosa fue ulte-
riormente corroborada con el hallazgo de efectos vinculados
a la tenencia de estupefacientes, comunicando de inmediato
la detencién al juez. No sélo no se advierte ninguna irregu-
laridad en el procedimiento del que pueda inferirse violaciéon
alguna al debido proceso legal, sino que el pronunciamiento
impugnado ignora la legitimidad de lo actuado en prevencion
del delito, en circunstancias de urgencia y dentro del marco
de una actuacién prudente y razonable del personal policial
en el ejercicio de sus funciones especificas . Concluyen los
magistrados que en el procedimiento penal tiene excepcional
relevancia y debe ser siempre tutelado “el interés publico que
reclama la determinacién de la verdad en el juicio”, ya que
aquél no es sino el medio para alcanzar los valores mas altos:
la verdad y la justicia (conforme doctrina “Fiscal c/Fernan-
dez”, Fallos, 313:1305).

15 Considerando n°8.
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e) “Szmilowsky” ¢ (06/02/2003)

Hechos. Personal policial se encontraba recorriendo el radio
jurisdiccional del Departamento Operaciones Metropolitanas
de la Superintendencia de Drogas Peligrosas en horas de la
noche y en la interseccion de las calles Pringles y Lezica, lu-
gar donde se encontraba un paredén y un paso peatonal del
Ferrocarril Sarmiento. Alli observan que dos personas se en-
contraban en el lugar, proceden a identificarse como policias
frente a ellas y notan que quien luego resulté ulteriormen-
te imputado, presentaba un gran nerviosismo. Razén por la
cual, convocando a dos testigos, se le requirié que exhibiera
sus efectos personales, constatandose entre sus pertenencias
la tenencia de un envoltorio en cuyo interior se encontraba un
trozo compactado de una sustancia vegetal de color marrén
similar a la marihuana.

Decision. La mayoria resuelve convalidar el procedimiento,
trayendo como argumento los principios del precedente “Fer-
nandez Prieto”, reforzando la idea de que la validez del mismo
debe analizarse a la luz del momento en que tuvo lugar y si
existieron razones de urgencia para proceder. Sostienen los
magistrados que si bien la Corte norteamericana para legi-
timar la injerencia estatal exige causa probable para proce-
der, no menos cierto es que el propio tribunal ha elaborado la
doctrina “sospecha razonable” un estandar menos rigido de
actuacion, que habilita la injerencia sin orden judicial con tal
que se examine el contexto de actuacion, puede surgir de in-
formacién que es inferior en calidad o contenido que la que
requiere el concepto de “probable causa”, pero que en ambos
supuestos, la validez de la informacién depende del contexto
en que es obtenida y el grado de credibilidad de la fuente. En
este caso, la injerencia se realizé en un lugar publico y a plena
luz del dia, los oficiales se encontraban cumpliendo su fun-
cién, éstos habian sido comisionados para recorrer el radio de

16  Fallos, 326:41.
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la jurisdiccién en la tarea de la prevenciéon del delito y en ese
contexto en horas de la noche y en las inmediaciones indica-
das interceptaron al encartado que mostré una conducta muy
nerviosa ante la sola presencia policial, actitud que despertd
la razonable sospecha del funcionario policial actuante y que
fue ulteriormente corroborada con el hallazgo de efectos vin-
culados a la tenencia de estupefacientes. Concluyen los ma-
gistrados que la legitimacién del procedimiento se halla en el
exclusivo cumplimiento de prevencién de delitos, en circuns-
tancias de urgencia. Debe recordarse que en el procedimiento
penal tiene excepcional relevancia y debe ser siempre tutelado
“el interés publico que reclama la determinacion de la verdad
en el juicio”, ya que aquél no es sino el medio para alcanzar
los valores mas altos: la verdad y la justicia (doctrina citada
en Fallos, 313:1305). Es por ello que una solucién diferente
no implicaria un aseguramiento de la defensa en juicio, sino
desconocer la verdad material revelada en el proceso, toda vez
que se trata de medios probatorios que no exhiben tacha origi-
nal alguna (Fallos, 321:2947) '7.

) Waltta *® (21/9/2004)

Hechos. En horas de la noche, personal policial encuentra a
cinco personas sentadas en el umbral de una morada, siendo
éstas identificadas como Andrea Noelia Pérez, Silvio Muzzioli,
César Luis Waltta, Romulo Alberto Calderén y Ramoén Ferre-
yra. En esas circunstancias la policia comienza a requisarlos
a todos, a excepciéon de Pérez, encontrando entre las perte-
nencias de Waltta dos cigarrillos de marihuana y una bolsita
de nylon en cuyo interior se hallaba material estupefaciente
y papeles para armar cigarrillos. La Camara Federal de Ro-
sario declar6 la nulidad del procedimiento, por entender que
los preventores no estaban legitimados a actuar, si bien ale-

17 Considerando N°11.
18  Fallos, 327:3829.
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garon que al llegar a la interseccion de las calles Alberdi y
Av. Roca observaron la presencia de varias personas que se
hallaban sentadas en el umbral de una vivienda “amparados
por la penumbra de la noche, en actitud sospechosa” y que por
esa razon se procedié a la identificacién, los mismos consti-
tuian motivos insuficientes para legitimar la detencién, y ni
siquiera de las actuaciones posteriores se inferia “...cual fue
el hecho concreto que motivo el proceder policial, mas alla de
que se alegue la circunstancia de la nocturnidad y la ‘actitud
sospechosa’™. Tampoco se justificaron las razones de urgencia
para actuar sin orden judicial. E1 Ministerio Publico Fiscal
impugno la declaracion de nulidad y promovié recurso ante la
Camara Nacional de Casaciéon Penal, ésta confirmé la decisién
del superior, por lo que el Ministerio Publico Fiscal promovié
recurso extraordinario federal, el que fue rechazado y motivé
finalmente el recurso de queja por extraordinario denegado.
Decision. Sibien el voto mayoritario rechazé el recurso por
inadmisibilidad (conf. art. 280 CPCCN), es necesario que re-
paremos en el voto en disidencia del Dr. Maqueda, en primer
lugar porque realiza una critica muy dura a todos los fallos
posteriores a “Fernandez Prieto” en los que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién aplicd, a su criterio, una deforma-
cién del estandar causa probable y por otro, porque cuestiona
severamente que la policia esté habilitada a realizar razzias
cuando no se configura un supuesto de flagrancia. Veamos,
el razonamiento esbozado por el magistrado es el siguiente:
nuestros constituyentes eligieron no fijar el grado de sospecha
exigible para habilitar la injerencia estatal sobre las liberta-
des individuales, delegando esa facultad en el legislador; por
el contrario, los constituyentes norteamericanos fijaron el es-
tandar causa probable como criterio de actuacién de su fuerza
policial en el propio texto de su Carta Magna. En un principio
nuestra Corte Suprema en “Daray” fij6 que los Gnicos criterios
de actuacion que legitimaban la intervencion estatal, eran los
principios de legalidad y tipicidad, que si bien las detenciones
necesitaban orden judicial, existian supuestos en los que la po-
licia tenia competencia para actuar sin orden, esos supuestos
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eran los contemplados en el art 284 CPPN (indicios vehemen-
tes de culpabilidad y ser sorprendido en flagrante delito), el
art 1 de la Ley 23.950 segtn decreto-ley 333-1958 (que existan
circunstancias debidamente fundadas que hagan presumir
que alguien hubiese cometido o pudiere cometer algtin delito o
contravencién y no acreditase fehacientemente su identidad)
y el Inc.5, art 184 CPPN (que autoriza a los funcionarios poli-
ciales a requisar cuando mediaren circunstancias de urgencia
conforme los exige el art. 230 CPPN, es decir, cuando existan
motivos suficientes para presumir que una persona oculta en
su cuerpo cosas relacionadas con un delito). De este plexo nor-
mativo se vislumbra el grado de sospecha exigido por el legis-
lador para detener, “indicios vehementes” y “circunstancias
debidamente fundadas” y para requisar “motivos suficientes
para presumir”,

Fuera de esos supuestos, la fuerza policial no esta auto-
rizada a proceder, y aun cuando el agente de prevencion al-
cance ese estado hipotético de sospecha, nace la obligaciéon de
fundar su actuacién, debe describir las conductas o actos del
imputado que generaron su sospecha. Es que si la regla es
que soélo el juez puede ordenar una detencién o requisa y sélo
excepcionalmente en los casos especialmente previstos en la
norma puede delegarlo en los funcionarios policiales, la Unica
manera de supervisar esa delegacion es a través del control
de las actas policiales. En el caso bajo examen, esas razones
no fueron explicitadas en las actas, y tampoco pudieron darlas
ante el juez de la causa, omisién que impide realizar el juicio
de razonabilidad. Que no obstante la claridad del plexo nor-
mativo que habilita la injerencia, esta Corte Suprema replico
la doctrina elaborada en “Fernandez Prieto” a los casos “Tum-
beiro”, “Monzén” y “Szmilowsky” y sin decirlo se alej6 del prin-
cipio de legalidad fijado en “Daray”, en todos esos casos las
circunstancias alegadas distaban de reunir elementos vehe-
mentes de culpabilidad y pese a ello legitimé los procedimien-
tos, mas aun recurrié a una confusa hermenéutica de distintos
fallos de la Suprema Corte norteamericana, entre ellos “Terry
vs. Ohio”, que exigiendo un estandar de prueba menos rigi-
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do habilit6 a la policia a detener y requisar. Que los ultimos
precedentes de nuestro Maximo Tribunal, a través de un es-
tandar confuso extendié el alcance de los poderes de la fuerza
de prevencién que en la practica habilita cualquier detencién.
Han sido legitimadas detenciones como las de Tumbeiro, en
la que el estado de sospecha consisti6 en usar una vestimenta
inusual para la zona y pese a acreditar su identidad, por en-
contrase nervioso la fuerza policial se lo llevo a la comisaria,
o el caso de Rubén Manuel Monzoén, en el que la sospecha se
configur6 por encontrarse el imputado en el estacionamiento
del tren Sarmiento con “cierto estado de nerviosismo”, al que
luego se requisd y se le encontré marihuana; circunstancias
similares fueron también suficientes para convalidar la deten-
ciéon de Tomas Alejandro Szmilowsky. Asi, frente a diferentes
situaciones el tribunal eché mano del confuso holding “Fer-
nandez Prieto”, mediante el cual resulta imposible imaginar
qué detencién seria ilegitima a la luz de esa jurisprudencia.
Afirma el magistrado que nuestra Corte Suprema ha hecho
una interpretacién forzada del precedente norteamericano, si
bien “Terry vs.Ohio” es la columna vertebral de “Fernandez
Prieto”, lo cierto es que si bien aquél habilita a “cachear” al
sospechoso para quitarle el arma, cuando exista peligro para
el propio agente o terceros, su alcance s6lo puede limitarse a
aquellos lugares en donde razonablemente se encontraria el
arma. Para ello el oficial actuante debe demostrar que existia
un estado de sospecha, detallando cuales eran las circunstan-
cias facticas que lo motivaron, pero ademas que el individuo
podia tener un bulto entre las ropas o en otro lugar donde
ocultaba el arma, pero de ninguna manera “Terry vs. Ohio”
habilita a la fuerza policial a detener a mansalva. Incluso en
ese mismo precedente se dijo que para determinar si el proce-
dimiento era legitimo, no debia valorarse la “corazonada” que
tuvo el agente (sospecha inicial sin indicacién de circunstan-
cias objetivas) sino las inferencias razonables que derivan de
los hechos descriptos. Veinticinco anos después la Suprema
Corte norteamericana en el caso 508 US 366; 1993 dijo que si
la fuerza policial en virtud de una sospecha inicial de que un
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individuo puede llegar a estar armado, empieza la bisqueda
del arma en donde presumiblemente puede estar, encuentra
un elemento distinto al buscado, por ejemplo estupefacientes,
ese procedimiento, segin “Terry vs. Ohio” es invalido *°.

La segunda linea argumentativa de Maqueda se centra en
negar que la policia esté legitimada a realizar razzias por fue-
ra de los casos de flagrancia. Su razonamiento es el siguiente:
en el caso traido a resolver, s6lo tenemos a cinco personas sen-
tadas en el umbral de una morada en horas de la noche, cuyas
edades rondaban los 19 y 22 afios de edad, uno era operario,
el otro changarin y la mujer y los otros dos se encontraban
desempleados, quienes al momento de su detencién brinda-
ron sus domicilios. Sin embargo, nada aportaron los policias
acerca de si concurria alguna situacion de peligro para los pro-
pios agentes o para terceros, y tampoco han relatado ni dejado
constancia en actas de que alguno de ellos presentara indicios
vehementes de culpabilidad de la comisién de un delito. Ergo,
la policia no estaba legitimada a intervenir. Senala que, en un
caso resuelto por la Suprema Corte norteamericana, en don-
de se cuestionaba la validez constitucional de una ordenanza
de Jacksonville, que convertia en delictivas actividades por lo
general inofensivas, por ejemplo “caminar de noche”, se deter-
mind que aquellas normas fomentaban arrestos arbitrarios,
ya que no era posible inferir que siempre que se encontraba a
una persona circulando tenia la intencion de delinquir, podia
darse que quien se encontraba circulando tuviera problemas
para dormir o bien que se tratare de un desempleado, excluido
del mercado laboral. En realidad este tipo de normas abiertas
no son mas que una red de pesca de los “indeseables”, pero un
Estado de Derecho exige que la aplicacion de la ley sea justa y
equitativa 2°. A esto agrega que desde los comienzos de nues-
tro pais han existido mecanismos similares para llevar a cabo

19 Considerando n°14 segin su voto.
20 “Papachristou v. City of Jacksonville”, 405 U.S. 156 1972.
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este tipo de detenciones sin ningun sustento legal 2!, que es
doctrina de la CSJN que la separacion de funciones impide al
juez realizar excepciones por fuera de la letra de la ley. Que
si bien es cierto que la seguridad publica es preocupante, las
fallas en las herramientas de prevencién (normas) deben ser
debatidas, y no modificadas pretorianamente por los jueces,
porque ello implicaria apartarse del principio de legalidad que
funda todo el Estado de Derecho y es deber de los jueces in-
terpretar la norma de manera armoénica. Que incluso cuando
los legisladores tomaren la decision de modificar normas, de
ninguna manera esa modificaciéon podria avasallar derechos
individuales. Que asi lo ha interpretado la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en “Bulacio”, en el que senal6 que
la modificacién de normas debe cumplir con los recaudos ma-
terial y formal, esto es, que la libertad sélo puede restringirse
en los casos y por las formas especificamente reguladas (tipici-
dad), con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos en la misma (legalidad) ?2. Alli también se interpreté
que las razzias son incompatibles con derechos fundamenta-
les, como la presuncién de inocencia y la necesidad de orden
judicial para detener, salvo casos de flagrancia y que confor-
me al Art. 2 Convencién Americana de Derechos Humanos,
el Estado argentino esta obligado a adoptar disposiciones de
Derecho interno en dos vertientes: por un lado, debe suprimir
normas y practicas de cualquier naturaleza que afecten ga-
rantias reconocidas en la Convencién, y por otro, debe sancio-
nar normas que hagan efectivas esas garantias reconocidas.
Surge a las claras que la detenciéon de Waltta se aparté de
las previsiones de los arts. 184 y 230 CPPN, de modo que la
inexistencia de razones para detener no puede legitimarse por

21  Memorias de la Intendencia Municipal de la Ciudad de Buenos
Aires, 1884, t. II, pags. 100/101, Impr. Biedma.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Bulacio v. Argen-
tina”, 2003. Serie C n°100. Sentencia del 18 de septiembre del 2003. Parr.
125.
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el resultado obtenido, esas razones deben surgir ex ante, de lo
contrario razones de conveniencia se impondrian sobre dere-
chos individuales.

g) “Peralta Cano”? (03/05/2007)

Hechos. El 10 de mayo de 2002, a las 22,15 horas, en el
Destacamento Cuello dependiente de la Comisaria 40 de La
Estanzuela, departamento Godoy Cruz, Mendoza, el cabo Luis
Rosales recibié una llamada anénima, en donde una mujer
informaba que en calle Lago Hermoso y Laguna Villarino ha-
bia dos jévenes en actitud sospechosa. Con ese dato, Rosales
se dirigi6 a la zona, interceptd a dos personas, las detuvo, las
condujo al destacamento, y una vez alli las requis6 encontran-
do entre las ropas de quien resulté ser M P, C un envoltorio
de papel celofan con 0,635 gramos de marihuana. La defensa
oficial fue planteando en las distintas etapas dos cuestiones:
1) la nulidad de la detencién, requisa y posterior secuestro de
la droga en poder de Peralta Cano, por falta de orden judicial
y, en su defecto, por ausencia de los requisitos de urgencia, ne-
cesidad, causa razonable y sospecha suficiente; y 2) el haberse
prescindido del testimonio del cabo C quien se hizo cargo del
procedimiento y a quien el imputado le dijo que lo secuestrado
lo habian encontrado tirado en el piso y que no le pertenecia,
asi como la discordancia entre el acta del procedimiento, la
version de uno de los prevenidos a quien el juez le adjudicé el
papel de testigo, y la del oficial que labré el acta. La Camara
de Casacion se remiti6 a lo sostenido por el juez de grado en
cuanto a que la ley autoriza expresamente a la policia a efec-
tuar las requisas urgentes, con sujeciéon al articulo 230 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion, dando aviso inmediato a
la Justicia, situacién que se habria dado en esta causa, pues
el policia actué debido al llamado de un vecino que no se iden-

23  Dictamen del Procurador General in re “Peralta Cano, M. E. s/
infraccién Ley 23.737”-causa 50176-S.C. P. 1666, L. XLI.
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tificé y quien dijo que habia dos sujetos que se comportaban
de forma extrafna. Asi, el funcionario intercept6 a dos jovenes,
uno de los cuales tenia en la mano un objeto brillante que
resulté ser un destornillador. Es por esto que los condujo a
la comisaria, donde los revisé, encontrando en poder de uno
de ellos el sobre con marihuana. Sostuvo la Casacién, que es
doctrina de la CSJN que en las excepciones que legitiman de-
tenciones y requisas sin orden judicial, debe darse relevancia
especial al momento en que tuvo lugar el procedimiento y a
la existencia de razones urgentes para corroborarlo, hasta el
punto de que se han convalidado arrestos sin mandamiento
judicial practicados a la luz del dia y en lugares publicos. La
requisa y posterior detencion de Peralta Cano -realizadas bajo
el amparo de las normas procesales- resultaron legitimas, en
atencion a la noticia anénima y a la circunstancia de que esas
dos personas estaban a altas horas de la noche en un lugar
conflictivo y en actitud dudosa. Y pese a la escasa luz, el poli-
cia, al pasar cerca, percibié que uno de los jévenes llevaba un
destornillador en la mano, y alcanzé a escuchar cémo el que
iba vestido de negro, alertaba al otro diciéndole: “0jo”. Estos
elementos fundaron la razonable sospecha para que la autori-
dad procediera, con el resultado del hallazgo de estupefacien-
te entre las ropas de Peralta Cano.

Decision. El voto mayoritario revoca la condena de Peralta
Cano, remitiendo a los fundamentos del dictamen del Procu-
rador General, por entender que el caso bajo examen no es
asimilable ni a “Tumbeiro”, ni a “Monzon”, pero ademas cita el
voto en disidencia de Petracchi en “Daray”. En lineas genera-
les considera que los actos preventivos cuestionados -aprehen-
sién, requisa y secuestro- no cumplen con los estandares mi-
nimos exigidos por las leyes del caso. El proceso que culminé
con la sentencia condenatoria, tuvo como unica fuente, base
y sustentaciéon la version solitaria del policia Rosales, que es
quien atiende la supuesta llamada anénima, quien emprende
la busqueda de los sospechosos, e intercepta a los jovenes, uno
de los cuales poseia un destornillador, los conduce al destaca-
mento y les exige que exhiban todas sus pertenencias, entre
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las que se encontré marihuana. Sin embargo, no se procedi6 al
secuestro del destornillador, ni tampoco declaro el agente que
habria visto este elemento en poder del incuso. De esta mane-
ra, el acta policial que inicia las actuaciones no dio cuenta di-
rectamente de las circunstancias objetivas del procedimiento,
atestando las comprobaciones y relatando los hechos a medida
que ocurrian, sino que se transformo6 en una transcripcién a
posteriori de la versiéon brindada por el preventor. No se do-
cument6 el presente, sino una version del pasado, expresada
por quien no era ajeno al procedimiento. A esto se le suma que
la prueba adquirida en la instruccién trae dudas sobre si el
imputado poseia realmente la droga -el incuso dijo que la dro-
ga no le pertenecia, que la habia encontrado en el piso-. Mas
aun, si es cilerto que todo inici6é por una denuncia anénima que
informaba que “unos jovenes se encontraban en actitud sos-
pechosa” y “golpeando las puertas de los domicilios de la calle
Fusch” y que uno de ellos tenia un destornillador en la mano,
se advierte que hay una discordancia entre el motivo aparente
de la detencién y el proceso que se inicid por una escasa canti-
dad de droga, lo que priva de direccién y exactitud la actividad
prevencional. En consecuencia, es improbable que se den aqui
las excepciones de los articulos 284, 230 bis y 231 in fine del
Codigo Procesal Penal de la Nacion, y del articulo 10 de la ley
23.950, por cuanto no existen constancias irreprochables que
permitan determinar que nos encontramos ante una situaciéon
de flagrancia, o de “indicios vehementes de culpabilidad”, o
que concurran “circunstancias debidamente fundadas que ha-
gan presumir que alguien hubiese cometido o pudiese cometer
un hecho delictivo o contravencional”, o “circunstancias pre-
vias 0 concomitantes que razonable y objetivamente permi-
tan justificar dichas medidas respecto de (alguna) persona”
(conforme precedente “Daray” -Fallos, 317:1985). La mera
existencia de una denuncia anénima y la alegacién del poli-
cia de que uno de los jévenes llevaba un destornillador en la
mano que no fue secuestrado, no alcanzan para fundar “causa
probable”, “sospecha razonable” o “razones urgentes”, al con-
trario de lo resuelto en “Fernandez Prieto” (Fallos, 321:2947)
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aqui la totalidad de las circunstancias permiten concluir que
no se respetaron las garantias constitucionales del imputado.
En aquel caso hubo testigos del secuestro de la droga en el
automovil en que viajaban los imputados, y en éste no hubo
testigos ni de la aprehension ni de la requisa. Tampoco pue-
de equipararse a “Tumbeiro” (325:2485), donde se daba una
multiplicidad de elementos a saber, una patrulla comisionada
para recorrer cierto radio de jurisdiccién con la especifica fun-
cién de prevenir el delito y la declaracion de todos los policias
Intervinientes en relacion a los motivos para sospechar del in-
cuso. Tampoco puede asimilarse a “Monzén” (Fallos, 325:332)
y “Szmilowsky” (Fallos, 326:41), porque en ambos casos tam-
bién habia comisiones especiales destinadas a la prevencion
del delito, hubo testigos del secuestro de estupefacientes y
los funcionarios dieron explicaciones de por qué la actitud de
los prevenidos les resulté ab initio sospechosa. Por lo tanto,
debe aplicarse aqui la conclusién del juez Enrique Santiago
Petracchi, en su voto en disidencia del precedente de Fallos,
321:2947, en cuanto a que “en virtud de la doctrina de esta
Corte en materia de exclusion de prueba, cabe declarar que ni
la detencidn, ni la requisa, ni los elementos secuestrados como
consecuencia, debieron haber dado origen a la instruccién de
la causa (Fallos, 308:733; 310: 1847 y 2384, entre otros)”.

h) Ciraolo ** (20/10/2009)

Hechos. El caso se origina cuando el oficial Pietra, que es-
taba investigando un homicidio en ocasion del asalto a un
camién que transportaba correspondencia y recorria lugares
donde se negociaria con documentaciéon robada entré, con al-
gunos subordinados, a la confiteria I’Aiglon y se dirigié direc-
tamente a uno de los presentes, ‘procediendo a identificar a
quien dijo llamarse Jorge Ciraolo ...domiciliado en Bartolomé
Mitre 1840 Hotel Oriental Hab. 3000’, momento en el cual éste

24  Fallos, 332:2397.
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‘se mostré ofuscado y nervioso y de una forma impropia dijo
que no tenia documentos porque los habia extraviado’. Ante
ello el personal policial le requirié la exhibicién de sus efectos
personales entre los que se observaron cheques y fotocopias
de cartulares, asimismo en forma espontanea refirié que eran
cheques que le daban sus clientes en razén de que era asesor
financiero y que los mismos eran de una asesora de Ing. In-
surance de nombre Adriana Elizabeth Morales exhibiéndole
una tarjeta personal. El juez de grado condené a Ciraolo, por
los delitos de encubrimiento, hurto y estafas reiteradas. La
defensa presenté recurso de Casacion, el que fue rechazado y
motivo el recurso extraordinario ante la CSJN.

Decision. Si bien la mayoria rechazo el recurso por falta de
motivacion suficiente, resulta pertinente analizar el voto en
disidencia de Lorenzetti, Zaffaroni y Maqueda, a los efectos
del presente trabajo, porque sus argumentos vuelven sobre al-
gunos aspectos abordados en “Waltta” (Fallos, 327:3829). En
primer lugar, destacan el Dictamen del Procurador General,
quien dictaminé que correspondia el control de constituciona-
lidad, en virtud de que Ciraolo fue condenado por la detenta-
cién de cheques, y luego con datos obtenidos al momento de
su detencién la policia procedié al registro de su domicilio, en
donde fue hallada documentacién que le habrian entregado
las victimas de los delitos por los cuales termin6 condenado.
En este sentido, considerd que los preventores no estaban in-
cursos en un operativo publico de control, que a su entender en
principio no merece reproche alguno, antes bien se traté de un
procedimiento dirigido de manera directa, expresa y personal
contra el imputado, sin saberse muy bien por qué. Si bien de
las constancias de autos surgiria que el preventor tenia como
objetivo identificar a Ciraolo, el agente mantuvo in pectore los
motivos de su proceder, frustrando el analisis constitucional
posterior, es asi que en virtud de la doctrina elaborada por
la CSJN, ni la detencidn, requisa y secuestro debieron haber
dado inicio a la instruccién de la causa. Luego los disidentes
retoman los argumentos del voto en disidencia de Maqueda
en “Waltta”, y consideran que nuestros constituyentes en vez
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de fijar un estandar para restringir la libertad -diferencian-
dose de Estados Unidos, que adopta “causa probable” en la IV
enmienda- delegaron esa facultad en el legislador. Agregan
que en “Daray”, la CSJN fij6 los requisitos de legalidad y ti-
picidad para restringir la libertad, cuya competencia es del
juez y que sélo en supuestos excepcionales puede delegarlo
en la fuerza policial. Que el plexo normativo (284 CPPN, 184
inc. 8 CPPN, 230 CPPN y 230 bis CPPN; art. 1, ley 23.950
modificatorio dec-ley 333/1958) supone la existencia previa de
determinadas circunstancias que generen un grado de sospe-
cha para llevar a cabo la detencién o la requisa, tales como “in-
dicios vehementes”, “circunstancias debidamente fundadas” o
“motivos para presumir”’; fuera de estos parametros la policia
no esta autorizada a realizar detenciones indiscriminadas.
Cuando un agente de prevencién se encuentra ante alguna
de estas hipétesis exigidas por la ley para proceder, es nece-
sario que describa fundadamente cuales son las conductas u
actos -en especial actitudes del imputado- que generaron su
sospecha ?° porque ésta es la Gnica forma que tiene el juez de
controlar la legitimidad de la actuaciéon policial. En este caso
hubo varios actos de prevencion, a saber, identificacién, requi-
sa, interrogatorio, secuestro de documentacion, conducciéon a
la comisaria, en los cuales, desde su inicio el oficial Pietra una
vez adentro de la confiteria se dirigié directamente a requerir
al Sr. Ciraolo, el que durante todo ese tiempo vio su libertad
restringida, sin poder retirarse o desplazarse libremente, de-
biendo cumplir con las érdenes impuestas, las que a la postre
eran susceptibles de comprometerlo penalmente. Ahora bien,
ni del acta de detencién y secuestro, ni de la prueba produci-
da en el debate surgirian los motivos o las razones de sospe-
cha, de modo que si esas circunstancias existieron, los agentes
policiales la mantuvieron in pectore, lo que impide realizar
un juicio de razonabilidad. Sostienen los magistrados que el

25  Considerando n° 9. Voto en disidencia Lorenzetti, Zaffaroni y Ma-
queda.
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TEDH ha sostenido que la sospecha tiene que apoyarse en
hechos o informaciones que alcancen a convencer a un obser-
vador objetivo de que la persona de que se trata puede haber
cometido la ofensa 2¢. Que el criterio que tuvo la Camara de
Casaciéon para rechazar el recurso se fundé en la aplicacion
de la doctrina emergente de “Fernandez Prieto”, “Tumbeiro”,
“Monzoén” y “Szmilowsky” entre otros. Sin embargo, en la di-
sidencia en “Waltta” se dijo que la aplicacién de esa doctrina
significé el apartamiento del principio de legalidad enunciado
en “Daray”. A poco que uno analice las circunstancias de los
casos, puede concluirse que los mismos distaban de reunir los
indicios vehementes de culpabilidad y pese a ello la Corte legi-
timo esos procedimientos, para ello recurrié a una confusa her-
menéutica de distintos fallos de la Suprema Corte de Estados
Unidos, en especial “Terry vs. Ohio”, desdibujando el alcance
de los poderes de la autoridad de prevencion, haciendo posible
la convalidacion de toda detencién. Ahora bien, en 1993 en el
caso “Minnesota vs. Dickerson” la Corte norteamericana rati-
ficé la vigencia de la doctrina de “Terry”, la que sdlo habilita
la intervencién policial cuando se sospecha que alguien puede
estar armado y existe peligro para terceros, limitada a la posi-
bilidad del cacheo en aquellas zonas en donde razonablemente
se encontraria el arma, mas si se descubre un elemento distin-
to al que se busca, ese procedimiento no puede convalidarse.
En el caso bajo examen, Ciraolo se encontraba sentado en una
confiteria, de las constancias de la causa no surge que exis-
tiera al momento de su aprehensiéon una situacién de peligro
para terceros, ni tampoco que hubiera indicios vehementes de
culpabilidad acerca de la comisién de un delito. Que la Corte
Interamericana in re “Bulacio v. Argentina”, ha sostenido que
el art. 7 de la Convenciéon Americana que protege contra las
injerencias arbitrarias en ambitos de libertad, permite limitar
este derecho en tanto y en cuanto se cumpla con los recaudos

26 TEDH “Fox, Campbell y Hartley” del 30 de agosto de 1990, A, N°
182, pag. 16.
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formales y materiales, esto es criterios de tipicidad y legali-
dad. Y que salvo hipétesis de flagrancia, las razzias (opera-
tivos publicos de control) vulneran presuncién de inocencia y
orden judicial para detener, bajo estas condiciones, el procedi-
miento seguido contra Ciraolo no puede legitimarse.

i) Munch *" (03/10/2008)

Hechos. El oficial Poblete en circunstancias en que se ha-
llaba apostado en el hotel “Liporace”, en la localidad de Rio
Gallegos, Provincia de Santa cruz, en procura de establecer
el paradero de una persona que debia declarar en otra causa,
observo el movimiento de una persona de sexo masculino, en
actitud sospechosa, y ante tal situacion procedié a conducirlo
a la Brigada, en atencién a lo previsto en la ley provincial n°
688/71 en su articulo 13, inciso b (averiguacién de anteceden-
tes y medios de vida). Gustavo Alejandro Munch fue sometido
a una requisa de sus pertenencias, en las que se encontraron
quinientos pesos y dos papelitos plegados que en su interior
contenian cocaina. Posteriormente con los datos obtenidos en
su detencidn, se procedié al allanamiento del hotel en donde
se hospedaba de forma transitoria. El juez de grado lo con-
dend por el delito de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion a cinco anos de prision, y mil pesos de multa.
La defensa promovié6 recurso de casacion por grave afectacion
a garantias constitucionales, ausencia de orden judicial para
detener, de causa razonable y razones de urgencia, el que fue
rechazado y motivo la queja ante la CSJN.

Decision. Si bien la mayoria rechaza la queja por defectos
formales, el voto en disidencia de Maqueda y Zaffaroni hace
lugar a la queja remitiendo a los fundamentos del dictamen
del Procurador General, en el cual se puede observar que se
viene dejando de lado el criterio sostenido en “Fernandez Prie-
to”, “Tumbeiro” y “Monzén”. El dictamen trabaja sobre dos as-

27  Fallos, 333:1235.
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pectos, primero cuestiona el concepto de “actitud sospechosa”
para legitimar una detencion. En el caso bajo examen, los pre-
ventores no tenian a su cargo un operativo publico de control,
antes bien, se encontraban en un lugar determinado (un ho-
tel) porque debian dar con el paradero de un testigo que debia
declarar en juicio, alli es cuando ven una actitud sospechosa
de parte de quien luego seria identificado como Munch, y pro-
ceden a requisarlo. Sin embargo, los agentes no dejan cons-
tancia de manera circunstanciada de cual era especificamente
esa actitud sospechosa y por otro, tampoco especificaron cual
era el delito que se sospechaba estaba cometiendo o por come-
ter Munch. En segundo lugar, retomo los argumentos vertidos
en “Peralta Cano”, en donde se declaré invalida la detencién y
requisa personal del acusado basado en la solitaria version del
policia que intervino durante todo el procedimiento, el que no
dejo constancia de cual era la actitud sospechosa desplegada
por el incuso, frustrando de esa manera el control de razona-
bilidad posterior.

J) Stancatti 28 (24/05/2016)

Hechos. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Bahia
Blanca condené a Oscar Alberto Stancatti a la pena de 4 afios
y 6 meses de prision, accesorias legales y multa, por conside-
rarlo autor responsable del delito de transporte de estupefa-
cientes. Se tuvo por probado que el 29 de septiembre de 2007,
en la Provincia de Buenos Aires, en la barrera zoofitosanita-
ria de FUNBAPA, el agente del puesto de control sanitario
localizado a la altura del km. 714 de la Ruta Nacional n° 3
inspeccioné a un vehiculo de transporte de pasajeros de lar-
ga distancia y también a su carga con el fin de prevenir el
traspaso de productos organicos hospederos de la Mosca de
los Frutos hacia las zonas protegidas. En ocasion de realizar
este control, el inspector sanitario, delante de un testigo, abrid

28  Fallos, 339:697.
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una caja remitida como encomienda. En su interior se cons-
taté que, ademas de una botella, revistas y golosinas, habia
un envoltorio compacto recubierto con cinta de embalar, que
tenia una inscripciéon de una marca comercial de una confite-
ria y del que emanaba un fuerte olor a marihuana. Ante tal
situacién, el oficial policial que se encontraba presente en el
lugar procedi6 a abrir el envoltorio y corrobor6 que se trataba
de 845,6 gramos de marihuana. La defensa promovié recurso
ante la Camara de Casacion, la que hizo lugar al planteo for-
mulado, considerd que la requisa se practico sin que existiera
en los hechos grado de sospecha y situacién de urgencia, y
declaré la nulidad de todo lo actuado por haberse vulnerado
las garantias consagradas en el art. 18 y 19 CN. Ante dicho
pronunciamiento, el fiscal general promovié recurso extraor-
dinario federal, el que fue rechazado y motiv6 la queja ante
los Supremos, senalando como motivo de agravio doctrina de
la arbitrariedad.

Decision. La Corte dejé sin efecto la resolucion de la Ca-
mara y validd el procedimiento, en virtud de que el mismo
fue realizado al amparo de las normas vigentes. En primer
lugar, al momento del hecho existia una normativa especifica
en materia de seguridad agroalimentaria que facultaba expre-
samente a los funcionarios de la barrera sanitaria a inspeccio-
nar todo vehiculo, y particularmente a aquellos destinados al
transporte publico de pasajeros, a revisar todo bulto o equi-
paje, contenedor, paquete o encomienda como medida de pre-
vencion destinada a evitar el traspaso de la plaga de la mosca
de los frutos a las areas protegidas. En segundo lugar, en el
marco de este operativo de control se procedi6 a la apertura de
la encomienda, en virtud del cual se hall6 un objeto embala-
do como suelen embalarse los estupefacientes, de consistencia
compacta y con olor a marihuana. En esas condiciones el per-
sonal policial percibié al entrar en contacto con ese elemento,
circunstancias que le permitieron validamente sospechar que
estaba ante un delito flagrante de transporte de estupefacien-
tes, el que estan llamados a impedir. A lo que agregan que el
criterio de razonabilidad no sélo se aplica para invalidar pro-
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cedimientos en donde se afecten garantias constitucionales,
sino también al momento en que un juez decide invalidar un
procedimiento que se cumplié respetando los recaudos legales,
maxime cuando esta Corte ha sefialado que todos los 6rganos
del Estado argentino que intervengan en un proceso en el que
se investigue el trafico ilicito de estupefacientes deben com-
prometer sus mejores y maximos esfuerzos, en el ambito de
sus competencias, para que el enjuiciamiento sea agotado sin
que queden impunes tramos de la actividad ilicita por la que
la Republica Argentina asumi6 jurisdiccion (“Arriola”, Fallos.
332:1963 y “Cabrera”, Fallos, 330:261).

En mi opinién la expresiéon “maxime cuando” puede ser in-
terpretada de dos maneras, la primera es que constituye un
obiter dictum (desvinculado del corazén de la doctrina del caso)
o bien que el mismo implica un doble estandar que fija la Cor-
te en materia de estupefacientes, en el sentido de que cuando
se trata de drogas, aparentemente los criterios para recabar
prueba de cargo se flexibilizan en virtud de compromisos in-
ternacionales. Entonces si bien las fuerzas de la prevencion
deberian actuar si existe causa probable, tienen igualmente
legitimacién para actuar, si las mismas se encuentran incur-
sas en un operativo publico de control fitosanitario o zoofitosa-
nitario y durante su desarrollo susciten la razonable sospecha
de que hay sustancias prohibidas o materia de delito, en esas
condiciones esta habilitado el secuestro aun cuando no exista
orden judicial.

k) “Garcia”? (13/06/2017)

Hechos. Unos agentes, de la direccién especializada en
prevencién y control de adicciones, que se hallaban cum-
pliendo servicios, trasladandose en un moévil -aunque no
identificable- por la via publica, observan que una persona

29 FRO 61000101/2013/1/RH1 “Garcia, Andrés Heraldo s/delito - an-

terior al sistema”.
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conducia una moto que no poseia su chapa patente visible.
El conductor de la moto, quien luego se identificaria como
Garcia, al divisar el automovil en el que se trasladaban los
agentes, comenzo) a acelerar la marcha, mirando hacia atras,
en reiteradas oportunidades, mirando el mévil policial. Esta
actitud les permitié presumir a los agentes que aquél esta-
ria tratando de evadirlos, o trasladando un elemento que
lo podria comprometer penalmente. Finalmente, la fuerza
policial logra alcanzarlo y tras solicitarle la documentacién
vehicular pertinente, menciond no poseerla, ni traer su do-
cumento de identidad. Que efectuada la requisa sobre su
persona, se hall6 material estupefaciente. El juez de grado
condené. La defensa presentd recurso de Casacién, el cual
tuvo acogida favorable, siendo su resultado el sobreseimien-
to del imputado por nulidad del procedimiento. Es asi que el
fiscal general presentdé recurso extraordinario por arbitra-
riedad, el que al ser rechazado dio lugar al recurso de queja
ante la CSJN.

Decision. La Corte resuelve revocar el sobreseimiento de
Garcia, remitiendo a lo dictaminado por el Procurador Gene-
ral, quien cuestioné la decisiéon de la Camara de Casacion. En
el entendimiento del representante del Ministerio Publico
Fiscal, los preventores actuaron conforme el 230 bis CPPN,
en virtud de los datos objetivos provenientes del sospechoso.
El dia del hecho, los preventores tenian la especifica fun-
cion de prevenir delitos relacionados con estupefacientes y
en ese marco observan a un hombre conducir una moto, sin
la chapa patente colocada, el que al observarlos empieza a
aumentar la velocidad y a mirar hacia el lado en donde se
encontraban. Esa actitud desplegada generé un estado de
sospecha, el que fue incrementando a medida que el vehiculo
policial se acercaba a la moto, ergo, el procedimiento se basé
en circunstancias objetivas y por lo tanto es legitimo. Agrega
que la CSJN en pronunciamientos anteriores validé proce-
dimientos, con tal de que los mismos estuvieran basados en
circunstancias facticas debidamente explicitadas en el acta
de prevencion.
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1) “Halford”* (27/12/2018)

Hechos. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de
Rosario condend a Jorge Rubén H. y Marta Susana E. por
considerarlos coautores del delito de trafico de estupefacien-
tes previsto en el articulo 5, inciso ¢, de la ley 23.737. En
particular, se los hallé responsables por el almacenamiento
de mas de ciento cincuenta kilogramos de marihuana, frac-
cionada en noventa y nueve paquetes acondicionados para
su distribucién o comercializacién, en la casa en que vivian,
en la localidad de Roldan, Provincia de Santa Fe. El tribu-
nal les impuso las penas de ocho afios de prisién y ocho mil
pesos de multa al primero, y cuatro afios de prisiéon y cuatro
mil pesos de multa a la segunda, ademéas de inhabilitacién
absoluta por el tiempo de las condenas, accesorias legales y
costas. La defensa presenta recurso de casacion, el cual tiene
acogida favorable por la Camara, la que resuelve declarar
la nulidad de todo lo actuado y absolver a los coimputados,
en el entendimiento de que el procedimiento se inicié a raiz
de una llamada, sin que los preventores hayan identificado
los datos del denunciante, ademas considerd que la fuerza
policial estaba obligada a dar aviso a la fiscalia de turno y
esperar las instrucciones de parte de quien es el titular de la
accion publica conforme lo exige “Quaranta” 3!, quienes no
debian bajo ningin punto de vista proceder a la observacién
de movimientos de la casa, seguimiento y detenciéon en la
via publica y registro del vehiculo en el que se trasladaban
H. y E. Ante esta decisidn, el fiscal general presenta recur-
so extraordinario federal, el que fue declarado inadmisible y
motivé la queja ante la CSJN.

30 CSJ 213/2015/RH1 “Halford, Jorge Rubén s/infraccién ley 23.737
(art. 5, inc. ¢)”.

31  Fallos, 333:1674.
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Decision. La Corte 2 por unanimidad resuelve revocar la
absolucion de Halford, remitiendo a lo dictaminado por el Pro-
curador General en ese mismo caso y a lo dictaminado in re
“Lemos” 3%, El razonamiento del dictamen de “Halford” es el
siguiente: el a quo i1dentificé dos irregularidades, 1) la injusti-
ficada omision de registrar identidad y testimonio del denun-
ciante y 2) la demora injustificada en dar intervencién a las
autoridades judiciales. Respecto al primer agravio, considera
el Procurador que el anonimato de la fuente no es suficiente
para dar por invalido un procedimiento, que es doctrina de la
Corte que en materia de intromisiones policiales en ambitos
constitucionalmente protegidos es un requisito que las autori-
dades policiales den cuenta de los hechos sobre la base de los
cuales consideraron justificada la injerencia realizada a fin de
permitir el control judicial de sus actos (conforme disidencia
del juez Petracchi en Fallos, 321:2947). En este sentido, los
funcionarios de la policia provincial que intervinieron en el
inicio de este proceso asentaron suficientemente sus actos del
dia 13 de mayo de 2009 que llevaron esa misma noche a la
detenciéon de los acusados, de modo que el magistrado que in-
tervino a partir de entonces pudo ejercer un control significa-
tivo de la actuacién policial desarrollada. Agrega que, si bien
la decisién de no registrar la identidad del denunciante ni los
términos de su declaraciéon pudo haber limitado la capacidad
jurisdiccional para ejercer ese control, ese defecto no es idéneo
para anular todo lo actuado en su consecuencia si, como ocu-
rre en el presente caso, no se ha alegado perjuicio alguno para
los acusados que sea especificamente atribuible a dicha omi-
sién; cabe recordar que es doctrina sostenida por CSJN que
“en materia de nulidades procesales prima un criterio de in-

32 Integrada por Lorenzetti, Maqueda, Highton de Nolasco, Rosatti y
Rosenkrants.

33  “Recurso de hecho deducido por el Fiscal en la causa Lemos, Ra-
moén Alberto causa n° 11.216”, el que remite al dictamen del Procurador
General “Lemos, Ramén Alberto.e/ s/causa n°® 11216”. S.C. L. 183; L. XLIX.
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terpretacion restrictiva y sélo cabe anular las actuaciones
cuando el vicio afecte un derecho o interés legitimo y cause un
perjuicio irreparable, sin admitirlas cuando no existe una fi-
nalidad practica, que es razon ineludible de su procedencia,
En efecto, la nulidad por vicios formales carece de existencia
autonoma dado el caracter accesorio e instrumental del dere-
cho procesal; exige, como presupuesto esencial, que el acto im-
pugnado tenga trascendencia sobre la garantia de la defensa
en juicio o se traduzca en la restriccién de algtin otro derecho.
De otro modo, la sancién de nulidad apareceria respondiendo
a un formalismo vacio, en desmedro de la idea de justicia y de
la pronta solucién de las causas, en lo que también esta inte-
resado el orden publico” (Fallos, 323:929 y 325:1404). En rela-
cién al agravio de demorar injustificadamente la intervencion
del juez y de la fiscalia, éstos intervinieron con el pedido de
orden de registro domiciliario cuando Halford y su acompa-
nante ya habian sido detenidos, luego de doce horas de haber
recibido la denuncia y tras haber sido observados sus movi-
mientos durante todo el dia ocurridos en el domicilio al que
aludia la denuncia. El a quo ha dado un alcance exagerado a
la proteccion constitucional contra la arbitrariedad policial.
No existe una norma que prohiba a las fuerzas de seguridad
que reciben una denuncia acerca de la comisién de un delito
llevar a cabo medidas de investigacién no invasivas dirigidas
a corroborar su veracidad antes de transmitirla a las autori-
dades judiciales y del Ministerio Publico encargadas de la per-
secucién penal. En ausencia de una prohibicién constitucio-
nal, la actividad desplegada por la policia de Rosario es valida,
y fue realizada de conformidad con los arts. 183, 184 y 230 bis
CPPN. Efectivamente, los preventores, tras recibir la denun-
cia de la que se da cuenta brevemente en el acta de fojas 45,
en la que se anunciaba que ese dia se recibiria una cantidad
grande de marihuana en el domicilio de la calle Rio Tercero
850 de la localidad de Roldan, se dispuso la vigilancia del lu-
gar. A lo largo del dia se vieron movimientos consistentes con
lo denunciado, en particular, el arribo de un vehiculo utilitario
que ingresé al inmueble. Mas tarde, se hizo ingresar al predio
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a una camioneta, que hasta ese momento siempre se estacio-
naba en la calle, a la vista de los vigiladores. Cuando, unas
horas después, la camioneta salid, quienes vigilaban pudieron
razonablemente sospechar que en ella podria trasportarse
material estupefaciente que podria haber llegado, tal como el
denunciante lo pronosticara, en el vehiculo utilitario que ha-
bia llegado al domicilio ese dia. Sobre esa base, pudo proceder-
se a la detencion y registro del vehiculo de acuerdo con las
disposiciones del articulo 230 bis CPPN. Dicho esto, /por qué
los Supremos remiten a “Lemos”?; basicamente para legitimar
las intervencién por parte de la policia antes de que el fiscal
tome conocimiento de la causa. En aquel precedente se discu-
ti6 si la policia podia realizar tareas investigativas y diligen-
cias sin darle previo aviso a la fiscalia; en ese caso el presu-
puesto de hecho consistia en que a raiz de un control de rutina
en la jurisdiccion de Salta, personal de Gendarmeria quien se
encontraba cumpliendo tareas de prevencién en el area fron-
teriza, divisa un auto, le da la voz de alto, y ve que el techo se
encontraba recientemente arreglado, con macilla fresca, que
ese lugar es el que mayormente se usa para esconder estupe-
facientes. Los gendarmes procedieron a golpear el automovil
con sus manos y al escuchar ruidos, como si hubiera algo den-
tro del mismo, proceden a abrirlo con un cuchillo, y de alli in-
mediatamente aparecen envoltorios conteniendo estupefa-
cientes, en total 53.5 kilos de cocaina. Si bien el juez de gradd
condend a Lemos y su acompainante, la Camara de Casaciéon
declar6 la nulidad de todo lo actuado y resolvi6é absolver, por
entender que el procedimiento carecié de la debida justifica-
cién legal y que la ausencia de la oportuna intervencion del
fiscal habia afectado la génesis de la instruccion (en particu-
lar, declaré la inconstitucionalidad del art. 195 CPPN). Sin
embargo cuando el caso llega a la Corte, los Supremos * re-
suelven por la validez de la instruccién y la requisa, remitien-
do al Dictamen del Procurador. Este consideré que la CAmara

34  Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda.
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actuo con arbitrariedad puesto que interpretdé de una manera
irrazonable el art 230 bis y el art 195 CPPN. En efecto, los
gendarmes tenian la especifica funcién de realizar operativos
publicos de control relacionados con delitos en infraccion a la
ley de estupefacientes, en una zona en donde comtinmente se
cometen ese tipo de delitos, a saber, un paso fronterizo con el
Estado de Bolivia, para ello contaban con reactivos orientati-
vos de sustancias estupefacientes, siendo que a veces usaban
perros entrenados para detectar drogas y otras veces disposi-
tivos scanners. Que en esta oportunidad los gendarmes, al
darle pequenos golpecitos al techo del auto, escuchan ruidos
en su interior, abren el compartimento y descubren un mate-
rial compacto en varios envoltorios, a los que en el momento le
aplican el reactivo, que da positivo para cocaina. Seguidamen-
te se comunican con el juez federal de turno, el que dispuso la
detencién e incomunicaciéon de los encartados, y ordeno el se-
cuestro del material hallado, haciendo operativo el art. 230 bis
CPPN. En lo concerniente a las averiguaciones realizadas
(constatacién de domicilio y antecedentes) por Gendarmeria,
las mismas se pusieron en conocimiento del juez y han sido
desarrolladas en el marco de deberes funcionales (art. 183
CPPN), puesto que los preventores tienen a su cargo “reunir
las pruebas para dar base a la acusacién”, se realizaron sin
menoscabo de las garantias del justiciable, ni de las funciones
del juez y del fiscal. En lo concerniente a la validez de la géne-
sis de la instruccion, el Dr. Slokar sostuvo que para reputarla
valida, la intervencion del fiscal o del juez, debe darse inme-
diatamente después de la primera diligencia como requisito
para la validez de otras medidas de prueba que la prevencion
pueda practicar a partir de entonces; mientras que para la
Dra. Ledesma, la instruccién s6lo puede iniciarse con el reque-
rimiento del fiscal. En este caso, si bien el fiscal no actué des-
de el inicio, si lo hizo el juez federal que ordené la detencién,
la intervencién de la fiscalia y de la defensa, de esta manera
la fuerza cumplié con el art 166 CPPN. Debe tenerse en cuen-
ta que existe un criterio restrictivo para declarar la inconsti-
tucionalidad de una norma, y que de pretender hacerlo es ne-
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cesario avizorar cuales serian sus consecuencias futuras. En
este caso, de coincidir con la declaracién de inconstitucionali-
dad del art 195 CPPN, propuesta por la Camara, y admitiendo
que la instruccién soélo es valida si lo requirio el fiscal, casos ya
resueltos, podrian nuevamente abrirse dando por tierra con
todo el sistema federal.

II1. Estandares de actuacion emergentes
a) Estandar rigido “sospecha necesaria”

Al analizar “Daray”, sostuvimos que concurrian en la sen-
tencia dos grupos mayoritarios de votos, y desarrollamos el
modo en que los magistrados llegaron respectivamente a su
decisién. Ahora, si bien ambos grupos coinciden en que es
necesario que exista una sospecha basada en elementos ob-
jetivos que hagan razonablemente pensar a la policia que
se esta por cometer un crimen, lo cierto es que no parten de
premisas idénticas. ;/Por qué decimos esto?; en primer lugar,
porque ambos grupos se apoyan en principios constituciona-
les diferentes. Veamos. El primer grupo encontraria legiti-
mado detener a una persona circulando en auto, aun con to-
dos los papeles al dia y habiéndose identificado correctamen-
te, con tal que exista una norma en el ordenamiento juridico
que lo habilite, porque a tal efecto la fuerza de seguridad
tendria competencia. Sin embargo, el segundo grupo parecie-
ra ir mas lejos, no le alcanza con que exista una norma que
habilite la intervencion policial (principio de legalidad), sino
que ademas debe existir una razén expresamente autorizada
en la norma que admita la excepcion a las libertades indivi-
duales (principio de tipicidad), en el entendimiento de que
toda restriccion de libertad no mediando sentencia condena-
toria firme, constituye una severa intervencién del Estado en
el ambito de autodeterminacion del individuo, y como tal, su
ejercicio no puede estar librado a la arbitrariedad, ergo, sélo
es posible restringir la libertad cuando sea necesario y me-
diando circunstancias objetivas, por lo que un procedimien-
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to, en el que los preventores no presenciaron ningun delito y
no dejaron constancia de las actuaciones, es un procedimien-
to invalido.

b) Estandar “causa probable”. Excepcion sospecha razona-
ble. Excepcion del automotor. Totalidad de las circunstancias

En lineas generales, el estandar emergente de “Fernan-
dez Prieto” admite la injerencia de la policia en el ambito
de autodeterminacién de las personas, aun cuando no exista
orden judicial previa, ni flagrancia ni indicios vehementes
de culpabilidad, en funcién de tres criterios: “excepciéon del
automotor”, “razon de justicia” y “totalidad de las circuns-
tancias”. En primer lugar, no es posible aplicar el estandar
sospecha necesaria, porque él solo es aplicable para deten-
ciones. Este caso, al tratarse de interceptaciéon vehicular,
debe aplicarse la doctrina “excepcién del automotor”; segin
vimos, existe una diferencia entre registrar una casa y re-
gistrar un auto: como el auto estd en movimiento, la espera
por una orden judicial no podria evitar que los ocupantes del
vehiculo se den a la fuga, lo que habilita la intervencién poli-
cial. Segundo, los jueces deben velar por la razon de justicia,
esto es, evitar que el delito comprobado rinda beneficios; los
preventores tenian la especifica funcién de prevenir delitos
y actuaron dentro de la 6rbita de su competencia. En ter-
cer lugar, para determinar si es legitima la injerencia, debe
analizarse la totalidad de las circunstancias. A saber: a) la
fuerza de prevencion debe estar asignada a la zona; b) tener
la especifica funcién de prevencion de delitos; c) en el contex-
to de sus funciones, interceptar un automoévil; d) esa inter-
ceptacion debe darse por actitud sospechosa de la presunta
comisién de un delito; e) esa sospecha debe ser corroborada
en el procedimiento; f) debe darse inmediata comunicacién
al juez.

Ahora bien, sucede que los votos en disidencia no estan
de acuerdo con que se aplique esta doctrina (tal y como esta
explicada) al caso concreto, por varias razones. La disiden-
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cia de Fayt senala que los hechos ocurridos en Mar del Pla-
ta, son similares a los acontecidos en “Daray”, porque tal
y como sucedié en ese caso, los preventores alegaron como
fundamento de su intervencién la “actitud sospechosa” del
intervenido, sin dejar constancia en actas. La “actitud sos-
pechosa” no es equiparable a “flagrante delito” ni a “indicios
vehementes de culpabilidad”, en este sentido dice compar-
tir las razones esgrimidas en los votos de Nazareno, Moliné
O’Connor y Levene brindadas en “Daray” (quienes en aquel
momento decidieron nulificar las actuaciones). La detencion
con fines cautelares importa siempre una severa interven-
cion del Estado, los preventores no explicaron las circuns-
tancias que motivaron la detencién y esta ausencia de fun-
damentos para proceder no puede legitimarse en un criterio
consecuencialista, que justifique el proceder ilegal desde su
inicio por el resultado obtenido (hallazgo de estupefacien-
tes).

El voto en disidencia de Petracchi, sigue un camino similar
al expresado por Fayt, y también hace remision a los votos de
Nazareno, Moliné O Connor y Levene en “Daray”, agregando
que tanto en este caso como en “Fernandez Prieto”, lo deci-
sivo es que las actuaciones policiales no explicaban cuales
habian sido las circunstancias que motivaron la detencidn.
En ambos se cuestionaba la validez constitucional de una
medida de coercion adoptada con argumentos de baja ley,
sin expresion de causa eficiente. Considera que la medida
de coercién implica una injerencia estatal sobre un derecho
constitucional (libertad), y como tal tiene restricciones lega-
les destinadas a establecer las formas y requisitos que ase-
guren que esa intromision no sea realizada arbitrariamente.
Senala la importancia del control judicial de las medidas de
coercion, que implica una garantia para el ciudadano frente
a toda actuacion estatal injustificada. Las autoridades admi-
nistrativas no estan facultadas para ordenar medidas coerci-
tivas sin expresar sus fundamentos, pues son los fundamen-
tos esgrimidos los que permiten realizar un control efectivo
sobre las actuaciones desplegadas. En el caso bajo examen,
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en la detencién y posterior requisa del Sr. Fernandez Prieto,
no s6lo no se expresaron las circunstancias que llevaron a los
preventores a concluir la existencia de una “actitud sospe-
chosa”, sino que tampoco se especificé en qué consistié con-
cretamente esa “actitud sospechosa” llevada adelante por el
incuso; bajo este marco, el control judicial posterior deviene
ilusorio. Por un lado, el Supremo sostiene que no sélo los
oficiales deben manifestar razones para proceder, sino que
las mismas deben consistir en elementos objetivos, pues tal
y como lo exigen los arts. 4 y 184 del Cédigo de Procedimien-
to, la condicién de validez de las detenciones es la concu-
rrencia previa de “indicios vehementes de culpabilidad”. Si
la valoracién de “sospechabilidad” es dejada exclusivamente
al criterio subjetivo del ejecutor de la medida, no sélo peligra
la imprescindible revisién judicial sino la libertad personal
misma. Por otro lado, entiende que la doctrina causa proba-
ble, emergente de “Terry vs. Ohio”, exige fundamentacion,
porque sblo asi es posible el control judicial ulterior y tanto
en este caso como en los numerosos precedentes norteameri-
canos que se dictaron en el mismo sentido, si bien admiten la
facultad “stop and frisk” (detener y registrar) sin necesidad
de orden judicial, sélo es aplicable en casos limitadisimos en
los que existe riesgo para la integridad fisica del policia o
de un tercero. Mas aun, la jurisprudencia norteamericana
elaboré la doctrina de la “exigencia de especificidad de la in-
formacién”, que exige, que para tener por justificada la in-
jerencia sobre el particular, el oficial de policia puntualice
los hechos especificos y articulables, que tomados conjunta-
mente con inferencias racionales, a partir de esos hechos,
autoricen la intromisién. Ahora bien, jcuando una medida
es razonable?: cuando las inferencias a las que se arriba, de-
rivan de la descripcion de los hechos observados a la luz de
su experiencia. Si esto no ocurre, es decir, si de los hechos
observados y descriptos no se desprende necesariamente la
conclusién, porque existe otra explicacién posible, entonces
debe aplicarse la regla de exclusién, en tanto no puede intro-
ducirse al proceso prueba obtenida por medio de una requisa
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y busqueda que no fue razonablemente relatada, en relacion
con la justificacién de su iniciacion °. Agrega que si bien es
cierto que la garantia frente a registros y a arrestos ha sido
interpretada por la Corte norteamericana con alcances va-
riables segtin el ambito de aplicabilidad, el control judicial de
la razonabilidad de cada medida de coercién en concreto y el
consecuente deber de los agentes comprometidos en ella, de
especificar la informacién que determiné la intromision, no
ha sido resignado; el agente debe tener motivos razonables
y constitucionalmente adecuados para actuar de ese modo.
Incluso, aun cuando tomemos la variante “totalidad de las
circunstancias” (“the whole picture”’) doctrina emergente de
“United States vs. Cortez”, en ningin momento resultaria
admisible un relato de la situacién tan esquematico que im-
pidiera todo control judicial, porque incluso en casos en los
que se recurrid a caracterizaciones abstractas, ellas se en-
contraban fundadas en una multiplicidad de elementos facti-
cos que les otorgaban contenido, que no permitian que se los
convierta en meras manifestaciones de la subjetividad del
funcionario actuante. Trae a colacién el precedente “Florida
vs. Royer”, caso en que la detencién fue apoyada en que el
imputado tenia “perfil de quienes transportan drogas”, ese
“perfil” estaba detallado en la causa, en cuanto a cuales fue-
ron las circunstancias del hecho que llamaron la atenci6n
del detective y lo condujeron a utilizar esta caracterizacién,
la cual de todos modos no fue considerada suficiente como
para fundamentar la existencia de causa probable. Petracchi
toma un caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en donde se interpreto el art. 5, inc. ¢, parrafo 1 del Convenio
europeo para la proteccion de derechos humanos y libertades
fundamentales, en donde se establecié cudl es el estandar
que justificaria una restriccién a la libertad sin orden. Aqui
se expresd que los motivos para detener, deben basarse en
hechos concretos que sean capaces de convencer a un obser-

35 Considerando n° 8. Disidencia Petracchi.
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vador objetivo, de que el sospechado podria haber cometido el
delito 3¢. Sigue con su linea argumentativa diciendo que el re-
curso a una formula estereotipada “actitud sospechosa” es de
una opacidad indescifrable que no satisface la exigencia de
la debida fundamentacién de los actos de gobierno. Todas las
protecciones que el art. 18 de la Constitucién Nacional ase-
gura frente a las intromisiones estatales a los derechos del
individuo, tienen como comun denominador la proscripciéon
de la arbitrariedad, en concordancia con los arts. 12 DUDH,
17, inc. 1 PIDCYP y art.7, inc. 3 CADH. Concluye, que los
funcionarios intervinientes en hechos que comprometan la
libertad, cargan con el deber de fundar sus actos, de modo
que sea posible la revision de su razonabilidad, ergo al igual
que en “Daray” los actos desplegados han vulnerado los arts.
14 y 18 de la Constitucion Nacional.

El voto en disidencia de Bossert, parte de dos premisas para
no convalidar las actuaciones policiales. La primera de ellas,
se fundamenta en el Principio 12, de la Resolucion 43/173 de
la Asamblea General de la ONU del 9 de septiembre de 1988
“Conjunto de principios para la proteccion de todas las perso-
nas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién”, en
virtud del cual los funcionarios deben hacer constar debida-
mente las razones del arresto. La segunda, que es la que mas
nos interesa, se apoya en que existe una diferencia entre la
IV Enmienda y nuestro art. 18 CN; mientras que la norma
extranjera fija el estandar “causa probable” para habilitar la
injerencia estatal en el Aambito de autodeterminacién del in-
dividuo, y por interpretacion jurisprudencial se han estable-
cido excepciones en cuanto a la orden judicial y al grado de
sospecha; nuestra Carta Magna, directamente no fija estan-
dar. En este sentido, afirma que si bien es cierto que “Terry
vs. Oh10”, admite excepciones al estandar causa probable, lo
hace bajo la necesaria configuracién de dos requisitos: que
exista peligro para la seguridad de la policia y que la revision

36 Considerando n°® 9. Disidencia Petracchi.
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que se realice sobre la persona sospechada y sus pertenen-
cias no exceda lo razonable, esto es, que la requisa se efec-
tie en aquellos lugares en donde hipotéticamente estaria el
arma. Ergo, la prevencion de delitos (criterio argiiido por el
voto mayoritario) no es un motivo valido ni para detener ni
para requisar %7. Es mas, aun cuando se pretenda recurrir
al estandar “totalidad de las circunstancias” (the whole pic-
ture) emergente de “United States vs. Cortez”, un analisis
pormenorizado del mismo permite concluir que la policia no
se encuentra habilitada a elaborar un esquema mental basa-
do exclusivamente en subjetividades que den lugar al estado
mental de sospecha que habilite la detencién, si la prueba
que la funda se obtiene con posterioridad a ella. La represen-
tacion mental que habilite la sospecha de la existencia de ac-
tividad criminal, respecto de una persona en particular, debe
tener una base particularizada y objetiva. En este sentido,
advierte el magistrado que la decisién del voto mayoritario
en el caso bajo examen, reposa en sospechas subjetivas y sin
fundamentacién, mientras que en el precedente invocado la
detencion se basé en datos objetivos. Es mas, en casos en los
que efectivamente la fuerza policial norteamericana encon-
tré elementos incriminantes (“United States vs. Rodriquez”,
“United States vs. Packer”, “United States vs. Almendarez”
y “United States vs. Goldman”), la Suprema Corte anuld el
proceso por ser contrario a la IV Enmienda *. Esto quiere
decir, que la comprobaciéon posterior de la comision de un de-
lito no convierte en legal la detencién ilegal desde sus inicios.
Admitir al mismo tiempo causa probable y un criterio conse-
cuencialista, es un argumento contradictorio. En mi opinién
estas criticas resultan de importancia, porque bien podrian
servir como criterios correctivos o limitadores a la pretensién
de aplicar un criterio flexible de injerencia estatal sobre la
libertad personal. Luego las retomaremos, en el acapite es-

37 Considerando n°® 14 Voto en disidencia Dr. Bossert.

38 Considerando n° 15 Voto en disidencia Dr. Bossert.
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pecifico (ver “Hacia la construccion de un criterio en materia
de libertad personal. a) Estandares para armar”).

c¢) Estado de nerviosismo

Este estandar se aplicé a una trilogia de casos, que empieza
en “Tumbeiro” (2002), continia en “Monzén” (2002) y finaliza
en “Szmilowsky” (2003), en donde si bien la Corte dice aplicar
la doctrina “Terry vs. Ohio”, pareciera que hay una variacién
de la misma, debido a que las circunstancias facticas en don-
de primigeniamente se aplicé el estandar, no se mantuvieron
exactamente iguales en los casos posteriores. Como vimos,
en “Terry vs. Ohio” se suponia que el agente policial estaba
realizando una requisa superficial, a los efectos de encontrar
un arma o algo que pueda poner en peligro su seguridad o
la de terceros (“stop and frisk”), y éste era el argumento que
habilitaba la injerencia estatal. Ahora bien, sucede que en
los tres casos mencionados anteriormente, se invocan otras
circunstancias para estimar la plausibilidad del delito (que
el procedimiento se realizé a plena luz del dia y en lugares
publicos o que se daba en el caso una situacién de urgencia),
pero no se acredita la existencia de peligro inmediato para
terceros, mas alla del nerviosismo. Este estandar reposa en
parametros subjetivos, imposible de controlar posteriormente
por el juez, debido a que no se infiere de datos objetivamente
circunstanciados, sino de la creencia interna del que realiza la
injerencia. ;/Qué significa decir que alguien “esta nervioso” o
“presenta un estado de nerviosismo”? Es esperable la diversi-
dad de respuestas.

d) Tutela del interés publico y determinacion de la verdad
en juicio

Es interesante ver como en “Monzén” la CSJIN, ademas de
recurrir al estandar “actitud sospechosa”, utiliza como argu-
mento legitimante de su decision el precedente “Fiscal c¢/Fer-
nandez”, cuando en realidad un analisis del caso nos haria
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dudar de su aplicacién automatica; recordemos que en el mis-
mo se planteaba la validez de la actividad de investigacion de
un agente encubierto, que habiendo entrado al domicilio del
sospechado con su “consentimiento” descubre la comisién de
delitos en infraccion a la Ley 23.737. Alli la Corte convalidé el
procedimiento, utilizando el estandar “razonable expectativa
de privacidad”, el que basicamente consiste en que todos los
habitantes de la nacién guardan cierta expectativa de priva-
cidad en sus domicilios, en razén de ello, permiten o prohiben
el ingreso de terceros, s6lo a ellos les compete el derecho de
exclusion; en el caso concreto, si bien el agente encubierto in-
gresé al domicilio sin revelar su identidad, el propietario no
realizé preguntas ni indagé demasiado sobre sus caracteris-
ticas personales, ni fue coaccionado para habilitar el ingreso,
simplemente lo dejé pasar, habl6 de hechos que lo incrimina-
ban, sin que la presencia de alguien que recién conocia lo per-
suadiera de callarse. La razén de justicia impide que el delito
comprobado rinda beneficios. Claramente este estandar (mas
alla de no compartirlo) resulta aplicable para convalidar pro-
cedimientos que afectan la garantia de inviolabilidad de domi-
cilio, tornando valido el consentimiento, pero nada tiene que
ver con detenciones o requisas. Tanto en “Monzén” como en
“Szmilowsky” se nota la preocupacién por parte de los Supre-
mos *° de la tutela del interés publico y de la determinacién de
la verdad en juicio; este estandar estaria dispuesto a justificar
la injerencia sobre la libertad personal cuando el resultado de
un procedimiento invalido desde sus inicios (o sea no fundado
en datos objetivos) descubra prueba de cargo, como ser estupe-
facientes, porque existiria dentro de esa linea argumentativa
un interés publico que no puede dejarse de lado y que exigiria
por parte de los operadores judiciales que “la verdad” sea di-
rimida en juicio. Ergo, bajo este pretendido estandar el juez
no debe hacer lugar a los planteos de nulidad por ausencia de
datos objetivos en los procedimientos que se entrometen en la

39  Dres. Nazareno, Moliné O’Connor, Boggiano, Lépez y Vazquez.
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libertad y dejar que sea el juicio la oportunidad para resolver
la cuestion.

e) Facultades implicitas de prevencion

Este estandar se aplico en “Stancatti”, “Garcia” y “Hal-
dford”. En lineas generales consiste en que si bien en prin-
cipio las fuerzas de prevencion (policia, Gendarmeria, etc.)
deben tener sospecha razonable para interferir en ambitos de
libertad protegidos constitucionalmente, si existe una norma
reglamentaria de su actividad que legitime la injerencia, su-
pongamos una resolucién ministerial, y en el cumplimiento de
esa orden se descubre evidencia incriminante, la intromisién
es valida. Y esa validez deriva de la calidad de funcionario
publico que tienen los miembros de las fuerzas de seguridad,
en tanto y en cuanto tengan la especifica funciéon de prevenir
delitos, en operativos publicos de control y que sean realizados
de manera generalizada.

IV. Caso “Fernandez Prieto y Tumbeiro vs. Argenti-
na” %

El 1 de septiembre de 2020, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dicté sentencia mediante la cual decla-
r6 la responsabilidad internacional de la Republica Argenti-
na por las violaciones a diversos derechos en perjuicio de los
senores Carlos Alberto Fernandez Prieto y Carlos Alejandro
Tumbeiro. El caso se relaciond con dos supuestos especificos
de restricciones de derechos por acciones de la policia: la in-
terceptacion y posterior registro del automoévil donde se trans-
portaba el sefior Fernandez Prieto por parte de la Policia de
la Provincia de Buenos Aires en 1992, y la detencién con fines
de identificaciéon y requisa corporal del sefior Tumbeiro por
parte de la Policia Federal Argentina en 1998. Estos hechos

40  http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_411_esp.pdf.
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implicaron tanto una restriccion a la libertad de movimiento,
como una revision de las pertenencias que llevaban consigo,
ya fuera en virtud del registro del automoévil en el caso del
senor Fernandez Prieto, o por la requisa corporal del sefor
Tumbeiro. La Corte analiz6 cada uno de los casos de manera
separada debido a que ocurrieron en fechas distintas, y a que
existieron cambios en la legislacién aplicable para cada uno
de ellos. Sin embargo, ambos casos guardan estrecha relaciéon
factica y juridica.

En el caso, la Corte encontré que la interceptacion y poste-
rior registro del automdévil en que viajaba el sefior Fernandez
Prieto, por parte de la Policia de la Provincia de Buenos Aires,
y la detencién con fines de identificacién y registro corporal
del senior Tumbeiro, por parte de la Policia Federal Argentina,
no cumplieron con el estandar de legalidad, fueron arbitra-
rias, y constituyeron una injerencia en sus vidas privadas. En
el mismo sentido, la Corte determiné la inconvencionalidad
de diversas normas habilitantes para la detenciéon de perso-
nas sin orden judicial, asi como una practica inconvencional
en Argentina respecto a la aplicaciéon de dichas normas en la
época de los hechos. Asimismo, el Tribunal concluyé que la
detenciéon del senor Tumbeiro fue, ademas, discriminatoria y
una violacién al derecho a la igualdad ante la ley. Adicional-
mente, la Corte declaré la violacién a los derechos a las garan-
tias judiciales y la proteccién judicial ocurridas por la falta de
control judicial adecuado en las diversas instancias judiciales
durante el proceso penal seguido en contra de las victimas. En
consecuencia, la Corte concluyé que el Estado era responsable
por la violacién a los articulos 7 (derecho a la libertad perso-
nal), 8 (garantias judiciales), 11 (proteccion de la honra y de la
dignidad) y 25.1 (proteccion judicial) de la Convencién Ameri-
cana, en relacion con los articulos 1.1 (obligacion de respetar
y garantizar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones
de Derecho interno) del mismo instrumento, en perjuicio de
los senores Fernandez Prieto y Tumbeiro, y por la violacién a
los articulos 24 (igualdad ante la ley) y 1.1 (deber de no discri-
minacién) de la Convencién, en perjuicio del sefior Tumbeiro.
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En relacion a Fernandez Prieto, el 26 de mayo de 1992, un
inspector y dos sargentos que se encontraban “recorriendo la
jurisdiccion” avistaron, cerca de las 7:00 pm, en una zona casi
despoblada de la ciudad de Mar de Plata, un vehiculo verde
con “tres sujetos en su interior en actitud sospechosa”, entre
los cuales se encontraba el senor Fernandez Prieto. Los agen-
tes policiales interceptaron el vehiculo, hicieron descender a
los pasajeros y, en presencia de dos testigos llamados al efecto,
procedieron a realizar una requisa. Segun el acta de deten-
cién, en el baul del vehiculo se encontraron un ladrillo envuel-
to en un papel plateado con cinta marrén cuyo aroma y carac-
teristicas indicaban que “podria tratarse de [...] marihuana”,
y un revoélver calibre 32 con diez proyectiles y 30 vainas. En el
interior del vehiculo, en el asiento que ocupaba el senor Fer-
nandez Prieto, se hallaron cinco ladrillos iguales al anterior
y una pistola calibre 22 con 8 proyectiles, un cargador y dos
pistoleras. En virtud de estos hallazgos, los agentes policiales
procedieron al secuestro de dichos objetos, detuvieron al senor
Fernandez Prieto y los deméas pasajeros, y los llevaron a la
dependencia policial. El 16 de junio de 1992, el Juez Federal
de la Ciudad de Mar de Plata dict6 orden de prisién preventi-
va contra el sefior Fernandez Prieto. El 19 de julio de 1996, el
Juez Federal condend al senor Fernandez Prieto a cinco anos
de prisiéon y multa de tres mil pesos por el delito de transporte
de estupefacientes. En su sentencia, el Juez sostuvo que esta-
ba “plena y legalmente comprobado [...] que el dia 26 de mayo
de 1992, en las circunstancias de modo, tiempo y lugar seia-
ladas [...] el acusado [...] se encontraba transportando una
cantidad cierta de [...] marihuana [...]”. El 26 de noviembre
de 1996, la Camara Federal de Apelaciones de Mar de Pla-
ta desestimo el recurso de agravio presentado por la defensa,
confirmando la sentencia condenatoria. En dicho recurso se
aleg6 la nulidad de la requisa sin orden judicial y la errénea
calificaciéon juridica. El 12 de noviembre de 1998, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién rechazé el recurso de queja y
confirmd la sentencia condenatoria. En su sentencia, la Corte
Suprema considerd que el examen de la legalidad de la deten-
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cién debia realizarse a partir de las especiales circunstancias
en que se desarrolld, asi como considerando que los funciona-
rios policiales se encontraban recorriendo la jurisdiccién en
la especifica funcion de la prevencion del delito. En virtud de
su condena, el senor Fernandez Prieto estuvo privado de su
libertad por un periodo de dos anos, ocho meses y cinco dias.
Falleci6 en el ano 2020.

En relacién a Tumbeiro, el 15 de enero de 1998, alrede-
dor del mediodia, el sefior Tumbeiro, electricista de 44 afos,
fue interceptado por agentes de la Policia Federal Argentina
“con fines de identificacion”, mientras transitaba por una calle
de Buenos Aires. Los agentes policiales preguntaron al senor
Tumbeiro qué hacia en la zona, a lo que contesté que buscaba
equipo electronico de repuesto y procedié a entregar su docu-
mento de identidad. Al notarlo “sumamente nervioso”, “previo
palpado de sus prendas” en la via publica, uno de los agen-
tes “lo invité a subir” a la patrulla “hasta tanto comprobar
su identidad”. Mientras esperaban la comprobacién sobre la
existencia de antecedentes penales, los agentes se percataron
de que el sefior Tumbeiro “en medio de un diario [...] porta-
ba consigo una sustancia [...] blanca similar al clorhidrato de
cocaina”, a raiz de lo cual requirieron la presencia de testigos
y procedieron con la detencidén. Segin la versién policial, la
actitud del sefior Tumbeiro “resultaba sospechosa” porque “su
vestimenta era inusual para la zona y por mostrarse evasivo
ante la presencia del patrullero”. Por su lado, el sefior Tum-
beiro declard que ese dia iba vestido con pantalones jean y ca-
misa, que los agentes policiales lo “metieron en el patrullero”
y le “encajaron la droga”, y que hasta entonces nunca habia
tenido un “antecedente”. El sefior Tumbeiro también fue obli-
gado a bajarse los pantalones y la ropa interior en el interior
de la patrulla. El 26 de agosto de 1998, el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal No. 1 de la Capital Federal condené al sefior
Tumbeiro a un afo y seis meses de prisiéon “de cumplimien-
to en suspenso” por el delito de tenencia de estupefacientes,
contenido en el articulo 14 de la Ley 23.737. El senor Tum-
beiro recurrié en casacién la sentencia condenatoria y solicitd
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la nulidad del acta de secuestro por estimar que no existié “el
grado de sospecha suficiente” para proceder a la requisa sin
orden judicial. En virtud de este recurso, la Sala I de la Ca-
mara Nacional de Casacién Penal absolvié al senior Tumbeiro
mediante sentencia de 15 de marzo de 1999. El 30 de marzo
de 1999, el Fiscal General interpuso un recurso extraordina-
rio de apelacién contra la referida decisién. El 3 de octubre de
2002, la Corte Suprema revoco la decision de la Camara de
Casaciéon Penal y ordend que fuera emitido un nuevo pronun-
ciamiento. La Corte Suprema juzgd que en el procedimien-
to “no se advierte ninguna irregularidad” y que la sentencia
recurrida ignoré “la legitimidad de lo actuado en prevencion
del delito” y omiti6 valorar el “nerviosismo” del sefior Tumbei-
ro conjuntamente a “las demas circunstancias por las cuales
el personal judicial decidi6 identificarlo”. El sefior Tumbeiro
nunca estuvo privado de su libertad salvo el dia de su deten-
cién, sino que fue requerido a realizar servicios comunitarios
en una fundacién. El 2 de mayo de 2006, el Juez Nacional de
Ejecucién Penal resolvié dar por cumplida la condena. El se-
nor Tumbeiro fallecié el 30 de julio de 2014.

El Estado argentino acepté las conclusiones a las que arri-
b6 la Comision Interamericana en su Informe de Fondo No.
129/17, reconocid su responsabilidad internacional y solicité a
la Corte que produzca la prueba ofrecida, y se pronuncie tan-
to sobre las consecuencias juridicas de los hechos aceptados,
como sobre las reparaciones. En relacién a las consecuencias
juridicas, la Corte IDH consider6 vulnerados el derecho a la
libertad personal y derecho a la proteccién de la honra y de
la dignidad. En cuanto a la libertad personal, considerd que
se afectd el derecho a la libertad personal de forma genérica
(Art. 7.1 CADH) y al mismo tiempo el principio de reserva de
ley (art 7.2 CADH). Que la restricciéon del derecho a la liber-
tad personal inicamente es viable cuando se produce por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Cons-
tituciones Politicas o por las leyes dictadas conforme a ellas
(aspecto material), y ademas, con estricta sujecién a los pro-
cedimientos objetivamente definidos en las mismas (aspecto
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formal). Sobre esta base procedié a analizar silas detenciones
de los sefiores Fernandez Prieto y Tumbeiro habrian cumplido
con el requisito de legalidad.

1) Consecuencias juridicas
a) Ilegalidad de la detencion

En primer lugar, el Tribunal observ6 que la Constitucion
de Argentina establece en su articulo 18 que “[n]adie puede
ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino
en virtud de orden escrita de autoridad competente”. Esta
disposiciéon se encontraba vigente en la época de los hechos y
era aplicable a las dos victimas del caso. Sin embargo, la le-
gislacion procesal aplicable era distinta en ambos casos, por
lo que la sentencia plante6 un analisis separado de cada una
de las detenciones. En este sentido, sostuvo que la restric-
cion de libertad de Fernandez Prieto y Tumbeiro configurd
una detencién ilegal, toda vez que los motivos por los cuales
los agentes estatales restringieron la libertad, no obedecian
a ninguno de los parametros habilitantes de las normas en
juego. Concretamente, en el caso de Fernandez Prieto la nor-
mativa vigente de ese momento (Art. 4 del Cédigo de Procedi-
mientos en lo Criminal), habilitaba las detenciones en la via
publica “de quienes sean sorprendidos in flagrante delito” y
“aquellos contra quienes hayan indicios vehementes o semi-
vehementes de culpabilidad”. Por otro lado, el articulo 184.4
de la misma norma establecia que “[...] en los delitos publi-
cos, los funcionarios tendran las siguientes obligaciones y fa-
cultades: Proceder a la detencién del presunto culpable en los
casos mencionados en el articulo 4”. La Corte al analizar los
hechos relacionados con la detencién de Fernandez Prieto, y
las decisiones judiciales que conocieron sobre la legalidad de
la misma, concluy6 que la presunta “actitud sospechosa” que
motivé la interceptacion del vehiculo no era un supuesto asi-
milable a la flagrancia o bien a un posible “indicio vehemente
o semiprueba de culpabilidad” y, por lo tanto, no era una
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causal prevista por el Cdédigo de Procedimientos en lo Crimi-
nal. Asimismo la Corte se expidié sobre los pronunciamiento
a nivel interno, y advirtié que las diversas sentencias que se
pronunciaron sobre la validez de la interceptaciéon y regis-
tro del automédvil en que viajaba el sefior Fernandez Prieto
se basaron en consideraciones relacionadas con la eficacia
en la prevencién del delito y con argumentos de naturaleza
consecuencialista (los cuales validaban la actuaciéon policial
en virtud de los resultados obtenidos, es decir de las pruebas
recabadas), sin tomar en consideracion si la actuaciéon de la
policia se encuadraba dentro de los supuestos habilitantes
previstos por el Cédigo de Procedimientos para realizar una
detencién sin orden judicial. La Corte considerd que, con in-
dependencia de la legitimidad de las razones mencionadas
por los distintos tribunales que conocieron sobre el caso para
justificar el registro y posterior detencién como una cuestiéon
de cumplimiento del deber de prevencién del delito, o bien
porque las pruebas obtenidas en virtud de ella podrian de-
mostrar la culpabilidad del sefior Fernandez Prieto, de las
propias sentencias se confirma que la interceptacién y poste-
rior registro y detencion no fue realizada en aplicacién de la
legislacion vigente. En ese sentido, al incumplirse el requisi-
to de legalidad de la detencién, la Corte concluyd la violacién
a los articulos 7.1 y 7.2 de la Convencion, en relacién con el
articulo 1.1 del mismo instrumento.

En un sentido similar, en relacién con la detencion del
sefior Tumbeiro, la Corte constatd que el Codigo Procesal Pe-
nal de la Nacion, vigente a partir de octubre de 1992, y por
lo tanto vigente en la época de la detencién del sefior Tum-
beiro en 1998, establecia en su articulo 284 que “los funcio-
narios y auxiliares de la policia tienen el deber de detener,
aun sin orden judicial”, a: a) quien “intentare un delito de
acciéon publica reprimido con pena privativa de libertad, en
el momento de disponerse a cometerlo”; b) quien se “fuga-
re, estando legalmente detenido”; ¢) de manera excepcional,
contra quien “hubiere indicios vehementes de culpabilidad, y
exista peligro inminente de fuga o de serio entorpecimiento
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de la investigaciéon y al solo efecto de conducirlo ante el juez
competente de inmediato para que resuelva su detencion”,
y d) quien “sea sorprendido en flagrancia en la comisiéon de
un delito de acciéon publica reprimido con pena privativa de
libertad [...]". Asimismo, not6 que la Ley 23.950, que modifi-
c6 la Ley Organica para la Policia Federal de 1958, disponia
que, fuera de los casos establecidos en la normativa procesal
penal, no se podria detener a las personas sin orden de juez
competente, salvo si: “[...] existiesen circunstancias debida-
mente fundadas que hagan presumir que alguien hubiese co-
metido o pudiere cometer algtin hecho delictivo o contraven-
cional y no acreditase fehacientemente su identidad [...]".
En el caso concreto de la detencién del sefior Tumbeiro, el
Tribunal constaté que su detencion se basé en tres hechos: a)
se mostro nervioso ante la presencia de los policias; b) no es-
taba vestido conforme al modo de vestir propio de la zona por
la que transitaba, y c¢) contestdé que se encontraba buscando
un material “totalmente extrafo a lo que podia obtenerse en
los comercios aledafnios”. La Corte consideré que ninguna de
las razones que dio la policia para retener al sefior Tumbeiro
y solicitarle su identificacién constituian en si mismas, o en
conjunto, hechos o informaciones suficientes y concretas que
permitieran a un observador razonable inferir objetivamen-
te que probablemente habia cometido o estaba por cometer
una infraccién penal o contravencional. Por el contrario, ca-
lific6 que las razones que motivaron la detencién con fines
de identificacién respondieron a preconceptos sobre como se
debe ver una persona que transita en un determinado lugar,
cémo se debe comportar ante la presencia policial, y qué ac-
tividades debe realizar en ese lugar. De igual modo, consi-
der6 que la detenciéon obedecié a la aplicacidon por parte de
los agentes policiales de estereotipos sobre la apariencia del
senor Tumbeiro, y su presunta falta de correlacién con el en-
torno por el que transitaba. La Corte manifesté que el uso de
estereotipos supone una presunciéon de culpabilidad contra
toda persona que encaje en los mismos, y no la evaluacion
caso a caso sobre las razones objetivas que indiquen efecti-
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vamente que una persona esta vinculada a la comision de un
delito. Por ello, recordé que las detenciones realizadas por
razones discriminatorias son manifiestamente irrazonables
y por tanto arbitrarias. En el caso, la Corte encontré que
el contexto sobre detenciones arbitrarias en Argentina, asi
como las razones invocadas por la policia para su detencién,
evidencian que no hubo indicios suficientes y razonables so-
bre su participaciéon en un hecho delictivo. Por el contrario,
la detencién del sefior Tumbeiro se efectud prima facie debi-
do a la sola circunstancia de no reaccionar del modo en que
los agentes intervinientes percibian como correcto, y utilizar
un atuendo juzgado por ellos como inadecuado con base en
una preconcepcién subjetiva sobre la apariencia que debian
resguardar los habitantes del area.

b) Arbitrariedad de la detencion

Es mas, la Corte agrega que aun en el supuesto de que
la accién policial se hubiera enmarcado en los supuestos de
excepcion de detencién sin orden judicial contemplado en la
normativa vigente, la forma genérica e imprecisa en que es-
taban contemplados al momento en que ocurrieron los hechos
permitia que cualquier tipo de sospecha de la autoridad fuera
suficiente para requisar o detener a una persona. Concluye
la Corte que el art 4 del Codigo de procedimientos, el art 284
CPPN y el art. 1 de la Ley 23.950 son normas ambiguas que
no permiten precisar parametros claros para detener a una
persona sin orden judicial ni delimitan el estado de flagran-
cia. Que la ausencia de parametros objetivos por parte de los
funcionares policiales para motivar detenciones y la inexis-
tencia de una obligacién posterior de justificar un registro o
una requisa con independencia de los resultados obtenidos,
ha generado que durante la década del 90 haya existido en el
Estado argentino un amplio espacio de discrecionalidad que
trajo como consecuencia la aplicacién arbitraria de facultades
prevencionales, la que a la postre fue avalada por una prac-
tica judicial que convalidé las detenciones sobre la base de
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criterios generales, como la prevencién de delitos o ex post por
las pruebas obtenidas *!. Por otro lado, advierte un defectuoso
diseno normativo tanto de los preceptos que reglamentan la li-
bertad personal, debido a la amplitud en que estan redactados
los supuestos para realizar interceptacion de automévil o de-
tencién con fines de identificacién sin orden judicial, como a la
practica por parte de las autoridades del Estado (funcionarios
policiales y jueces) de aplicar esas normas, que lejos de evitar
la arbitrariedad de las detenciones y el abuso de autoridad,
las incentivo 2.

¢) Afectacion a la vida privada

La Corte precis6 que el art 11 de la Convencion, si bien se
titula “proteccion de la honra y de la dignidad”, incluye den-
tro del marco de proteccion, la vida privada y familiar, la que
implica la exencién o inmunidad de invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad
publica. Esto significa que las pertenencias que una persona
lleva consigo en la via publica, aun cuando ésta se encuentre
dentro de un automdvil, son bienes que al igual que aquellos
que se encuentran dentro de su domicilio, estan incluidos
dentro del Ambito de proteccién del derecho a la vida privada
y la intimidad. Esta es la razén, por la cual no pueden ser
objeto de interferencias arbitrarias por parte de terceros o
autoridades .

En este orden, al tiempo en que Fernandez Prieto fue in-
terceptado (26 de mayo de 1992) por la policia bonaerense,
quien efectud un registro de su vehiculo con base a la pre-

41  Parr. 97 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_411_
esp.pdf.

42 Parr. 98http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_411_
esp.pdf.

43 Parr. 102. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.
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sunta “actitud sospechosa” de sus ocupantes, se advierte que
se ha cometido una injerencia arbitraria, en virtud de que
en aquel tiempo el Cbédigo de procedimiento no contemplaba
disposicién alguna que facultara a los agentes policiales a
registrar un automévil sin orden judicial previa. Las restric-
ciones al derecho a la vida privada deben estar previstas en
la ley, ergo el registro automotor constituyd una injerencia
ilegal.

d) Afectacion a la dignidad humana

La corte IDH considera que si bien el derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y admite reglamentacio-
nes, las injerencias que los Estados pretendan realizar no
deben ser abusivas o arbitrarias, deben estar previstas en
la ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el caso del
Sr. Tumbeiro, mientras caminaba por una zona de ciudad de
Buenos Aires, la Policia Federal decidi6 interceptarlo debido
a que “su actitud resultaba sospechosa” y su vestimenta era
inusual para el area en la que circulaba. Pese a que el motivo
de la detencion fue “con fines de identificacién” y haber en-
tregado Tumbeiro su documento de identidad, habiendo sido
ésta comprobada en su autenticidad y regularidad, y habien-
do verificado los oficiales que aquél no poseia antecedentes
penales, igualmente procedieron a requisarlo, lo obligaron a
subir al patrullero y a bajarse los pantalones. Al respecto, la
Corte procede a analizar el art. 230 CPPN, entonces vigente
y dice que la norma por un lado exigia orden judicial previa
para requisar y por otro “la existencia de motivos suficientes
para presumir que alguien oculta en su cuerpo cosas relacio-
nadas con un delito”, en el caso nada de eso ocurrid, no hubo
orden judicial previa y los motivos argiiidos por los preven-
tores (vestimenta, actitud sospechosa y estado de nerviosis-
mo) no constituyeron “motivos suficientes” en los términos
del art. 230, que permitieran presumir que el Sr. Tumbeiro
ocultaba objetos vinculados a la comisién de un delito a los
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efectos de la requisa corporal **. Agrega que si bien el art.
184 inc. 5 CPPN habilitaba a la fuerza a proceder sin orden
judicial en los casos de urgencia, advierte que el Cédigo no
daba a lo largo de toda su normativa una definicién de urgen-
cia, lo que otorgaba un amplio margen de discrecionalidad a
los agentes policiales para realizar este tipo de intervencio-
nes sin un control judicial previo, lo que puede dar lugar a
injerencias arbitrarias. Tampoco se acredité respecto del Sr
Tumbeiro que hubiera estado incurso en algin supuesto de
urgencia puesto que se identificé debidamente ante los agen-
tes policiales y éstos pudieron comprobar que no poseia im-
pedimento alguno. No obstante, ya teniendo por acreditada
su identidad los agentes procedieron a requisarlo basandose
en meras apreciaciones subjetivas, que ante la ausencia de
elementos objetivos eran insuficientes para fundar el estado
de sospecha que requeria la medida *°. La requisa practicada
constituy6 una injerencia ilegal, arbitraria y desproporcio-
nada. Ilegal, puesto que la norma invocada para su justifi-
cacion era imprecisa y contraria al principio de tipicidad, en
atencién a que no definia “urgencia” y por otro lado, porque
la motivacion para la practica policial (averiguacién de iden-
tidad) ya estaba abastecida, para ese momento Tumbeiro ya
habia exhibido su documento de identidad, alli debié haber
cesado la intervencién policial. Arbitraria, puesto que los mo-
tivos para detener no se basaban en circunstancias objetivas,
sino en apreciaciones subjetivas (modo de vestir y estado de
nerviosismo). Desproporcionada, porque aun cuando hipoté-
ticamente se admitiera una situaciéon de urgencia, obligar
a una persona a que se desnude a los efectos de la requisa,
excede el palpamiento superficial sobre la ropa, en atencién
a que la medida no perseguia fines juridicos relevantes. La

44 Parr.106 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.

45 Parr.107. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.
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medida tal y como fue practicada, implicé una grave afecta-
cién a la intimidad *6.

2) Reparaciones

En el fallo que venimos desarrollando, la Corte IDH no sélo
responsabiliz6 a Argentina por haber vulnerado los derechos
senalados en el acapite anterior, sino que le ordend el cum-
plimiento de “garantias de no repeticién”, entre ellas la exi-
gencia de la adecuacion normativa en materia de detenciones
0 requisas, capacitacién de los integrantes de las Fuerzas de
Seguridad, Ministerio Pablico y Poder Judicial, producciéon de
estadisticas oficiales respecto a la actuacion de las fuerzas de
seguridad, ademas de indemnizar a los familiares de las vic-
timas (familias de Fernandez Prieto y Tumbeiro). En el pre-
sente, abordaré las dos primeras, porque sélo ellas guardan
relacién con el propésito de este trabajo, y es a partir de su
analisis que podremos plantearnos si es posible fijar nuevos
estandares en materia de libertad personal, y en caso afirma-
tivo, cudles serian.

a) Adecuacion normativa en materia de detenciones o requi-
sas

La Corte IDH resolvié que en razén de los derechos vul-
nerados, Argentina tenia que comprometerse a evitar restric-
ciones de libertad inconvencionales. En este sentido concluyé
que las normas del sistema federal, especificamente los arti-
culos 4 del Codigo de Procedimiento Penal (vigente en la época
en que Fernandez Prieto fue detenido), 230 y 230 bis Codigo
Procesal Penal de la Nacién (vigente en la época de detencion
del sr. Tumbeiro) y el art. 1, Ley 23.950, constituyeron un in-
cumplimiento del art 2 de la Convencién Americana de De-

46  Parr.108 y 109. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.

77



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

rechos Humanos (deber de adoptar disposiciones de Derecho
interno). Considerd que la sancion del nuevo Cédigo Procesal
Penal federal de 1a Nacién y la regulacién de requisa sin orden
contemplada en el art. 138 CPPF, si bien importan un avan-
ce en el cumplimiento del deber de adoptar disposiciones de
Derecho interno, no abarcan la “totalidad de las violaciones
declaradas en la sentencia”. Mas aun, le exige que dentro de
un “plazo razonable”, adecue su ordenamiento interno en una
doble direccién: por un lado debe modificar aquellas normas
relativas a detenciones, requisas y registro vehicular “aborda-
dos en el caso” y por otro, debe desarrollar practicas conducen-
tes a lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos en
la Convencién, de un modo compatible con los parametros fija-
dos en la sentencia de fondo *’. Ordena a las autoridades inter-
nas que tienen a su cargo la creacién y aplicacion de normas,
realizar un control de convencionalidad, tomando en cuenta
las interpretaciones de la Corte Interamericana respecto a las
detenciones sin orden judicial, “que han sido reiteradas en la
sentencia de fondo”.

b) Capacitacion de fuerzas de seguridad, Ministerio Publico
y Poder Judicial

Asimismo la Corte IDH ordené al Estado crear e imple-
mentar, en el plazo de dos afos, un plan de capacitaciéon de
los cuerpos policiales de la Provincia de Buenos Aires y de
la Policia Federal Argentina, Ministerio Publico y Poder Ju-
dicial sobre la necesidad de a) Que la policia indique las cir-
cunstancias objetivas en que procede una detencién, registro
y/o requisa sin orden judicial, siempre con relacién concreta a
la comisién de un delito; b) Que dichas circunstancias deben
ser de caracter previo a todo procedimiento y de interpreta-
cién restrictiva; ¢) Que deben darse dentro de un situacién

47 Parr.122 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.
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de urgencia que impida solicitar una orden judicial; d) Que
las fuerzas de seguridad deben dejar constancia exhaustiva
en las actas del procedimiento los motivos que dieron origen
al registro o a la requisa y e) Omitir la utilizacion de criterios
discriminatorios para llevar a cabo una detencion.

Asimismo, se debera incluir informacién sobre la prohi-
bicién de fundamentar las detenciones sobre formulas dog-
maticas o estereotipadas. En el caso del Ministerio Publico
y Poder Judicial, dicha capacitacién debera estar dirigida a
concientizar sobre la necesidad de valorar adecuadamente los
elementos que motivan una detencidon y requisa por parte de
la policia como parte del control de las detenciones *5.

V. Criterios de actuacion desde el Ministerio Publico
de la Nacion y Poder Judicial de la Provincia de Bue-
nos Aires a partir de la sentencia

En lo que tiene que ver con el cumplimiento de sentencia
respecto de la capacitacion a agentes del Estado, quien suscri-
be tuvo la oportunidad de poder asistir tanto a las capacitacio-
nes brindadas por el Ministerio Pablico de la Nacion, como por
el Instituto de Estudios Judiciales de la Provincia de Buenos
Aires. En particular, entiendo que es indispensable conocer
como se impartid esa capacitacion, a los efectos de reflexionar
sobre los criterios que se proponen desde organismos del Esta-
do y analizar la posibilidad de crear estandares unificados en
materia de libertad personal.

a) Ministerio Publico Fiscal
En el fuero federal, desde el ano 2022 la Direccion General

de Capacitacion y Escuela del Ministerio Pablico Fiscal de la
Nacién es quien se ha encargado de llevar adelante la forma-

48 Parr.125 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.
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cién del érgano acusador titulada “Garantias procesales en la
investigacion preparatoria: el derecho a la libertad personal.
Analisis de los lineamientos de la Corte IDH en el caso ‘Fer-
nandez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina™. La misma consistid
en un encuentro virtual de dos horas, cuya aprobacién se lo-
graba rindiendo un examen y estaba dirigido a toda la planta
del organismo de manera obligatoria, asi como también a as-
pirantes a ingresar al fuero. Se advierte que esta capacitacion
se hace por cupos, y de manera periddica. ;Como se abordd la
capacitacion? En primer lugar se recapitulé sobre los fallos de
nuestro Maximo Tribunal, posteriormente se reflexion6 sobre
sentencias de la Camara Nacional en lo Criminal y Correc-
cional y por ultimo se procedié al analisis de la sentencia de
fondo que motiva el presente. Seguidamente desarroll6 cuales
serian los criterios de actuacién que deberian seguir los inte-
grantes del Ministerio Publico ante restricciones de libertad
sin orden judicial previa, a saber

v" Que el Ministerio Publico Fiscal ante un caso penal no
sélo tiene el deber de investigar, sino también de promover su
actuacion en defensa de la legalidad.

v" Que el Ministerio Pablico no puede validar un procedi-
miento en funcién del resultado obtenido, sino que debe basar-
se en circunstancias objetivas, las que deben estar indicadas
de manera precisa, evitando férmulas dogmaticas y estereoti-
padas.

v Que ante casos de detencién o requisa sin orden judi-
cial, debe realizar una valoracién adecuada de los elementos
que los motivan, de manera restrictiva.

v' Sila validez del procedimiento desplegado por las fuer-
zas de seguridad se torna dudoso o ante un eventual planteo
de la defensa, debe propenderse a abrir a prueba, de modo de
agotar los esfuerzos para aclarar las circunstancias que rodea-
ron la detencién o requisa, cita como ejemplo: ampliar decla-
raciones del preventor, o de los testigos de actuacion, solicitar
el registro de llamadas del 911 y trunking policial (sistema de
scannerfrecuencias).
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Asimismo, los capacitadores sefialaron cuales serian las
consecuencias de no seguir con estos criterios de actuacion;
entre ellos, senalan

x Kl riesgo de que los funcionarios policiales perciban
que es mejor proceder sin orden judicial previa

x el riesgo de perder prueba valiosa, por no respetar ga-
rantias constitucionales

x  alentar procedimientos fraguados

x  hacer incurrir en responsabilidad internacional al Es-
tado.

b) Ministerio Publico de la Defensa

En abril del afio 2022, 1a Secretaria General de Capacita-
cion y Jurisprudencia del Ministerio Pablico de la Defensa
realiz6 de manera virtual “Jornadas abiertas sobre poder
de policia y control judicial: a proposito del caso ‘Fernandez
Prieto y Tumbeiro v. Argentina’ de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” #°, dirigido a integrantes del Minis-
terio Publico de la Defensa y al publico en general, con cupo
limitado, cuya duracion fue de aproximadamente dos horas.
La capacitacién por un lado estuvo orientada a analizar fa-
llos relevantes de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, para luego proceder a informar sobre las conclusiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo
“Fernandez Prieto y Tumbeiro v. Argentina”. La jornada se
completo con la intervencién de varios expositores que plan-
tearon de una manera critica el accionar de los operadores
judiciales antes de la sentencia de fondo, ademas se reflexio-
noé sobre como la defensa publica tomoé la decisidon estratégica
de plantear los casos mencionados de manera conjunta ante
el sistema regional interamericano de proteccién. De todas
las exposiciones, la que resulta méas interesante a los efectos
de este trabajo, es la del Dr. Adrian Martin quien propone

49  https://[www.youtube.com/watch?v=WoXSynJB2HE.
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que los supuestos de detenciéon en la via publica sin orden
judicial, sean resueltos mediante el procedimiento especial
de flagrancia tal y como esta redactado en el nuevo Cédigo
Procesal Penal Federal. Senala que asi como la Comisiéon
bicameral hizo operativas las disposiciones concernientes a
medidas cautelares, también puede hacer lo propio en rela-
cidén a esta normativa. Propone el siguiente razonamiento:
si bien la decision de que un caso se declare como de fla-
grancia depende del criterio de la fiscalia, lo cierto es que no
otorgarle ese tramite a las detenciones ocurridas en la via
publica sin orden judicial, perjudican al privado de libertad,
en atenciéon a que el procedimiento ordinario no le da garan-
tias de ser resuelto en un plazo razonable. Ergo la decision
no puede depender del fiscal. Estas son las practicas que
a su criterio deben modificarse, porque si lo que queremos
evitar o mas bien controlar son las detenciones realizadas
sin orden, bajo los parametros de la sentencia de fondo, el
modo correcto de resolver estas situaciones es que si el fiscal
no desea aplicar el procedimiento de flagrancia, entonces la
unica opcidn es el sobreseimiento por vulneracion del plazo
razonable.

¢) Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires

En el mes de mayo del 2023 el Instituto de Estudios Ju-
diciales lanzé una capacitaciéon denominada “Justicia Penal
y Detenciones ilegales” dirigida a magistrados, funcionarios,
empleados del Poder Judicial y abogados de la matricula. La
misma se dictd por el campus virtual del instituto y consistié
en cuatro encuentros sincréonicos de aproximadamente dos ho-
ras de duracion, debiendo los asistentes participar de modo
obligatorio en los foros de discusién y cuya aprobaciéon se lo-
graba realizando un trabajo practico final.

En el primer encuentro se hizo un recorrido sobre jurispru-
dencia relevante de nuestro Maximo Tribunal en relacion a de-
tenciones y requisas, para luego adentrarse en el analisis de la
sentencia de fondo y relacionarlo con los articulos cuestionados.
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Concluyendo el capacitador *° que el fallo del sistema interame-
ricano no fija estandares en materia de libertad personal, sino
que establece prohibiciones de valoracion probatoria exclusiva-
mente dirigida a los jueces con funciones de garantias o jueces
de control. En el segundo encuentro, se abordé el caso “Bulacio”
y se puso en crisis la legitimidad de restringir derechos a través
de normas de baja jerarquia, concretamente se trabajé sobre el
memorandum secreto nimero cuarenta, que habilitaba a la po-
licia a que cuando los operativos se realizaran contra menores
de edad, tuvieran la facultad discrecional de no judicializar la
causa. Asimismo se abordé el protocolo realizado por el Minis-
terio de Justicia ®!, reglamentario del art 15 de la Ley 13.482,
que habilita a la policia bonaerense a detener con la finalidad
de averiguar identidad. Bajo esta normativa, la policia puede
exigir a cualquier persona la exhibicién de cualquier instrumen-
to que acredite su identidad, y ante la falta de éste, trasladarla
a la dependencia policial, teniendo como obligacién labrar un
acta, motivar las circunstancias, debiendo comunicar la deten-
cién a sus familiares. En este sentido, se informé en el marco de
la capacitacion, sobre un proyecto de ley modificatorio de este
articulo, que restringe la facultad de detener de la policia a los
supuestos de orden judicial de detencion, estado de flagrancia,
cuasiflagrancia o flagrancia presunta o cuando mediare una si-
tuacion de urgencia. Vedandose asi la facultad de detener con
fines de averiguacion de identidad. En relacién a este punto el
capacitador realiza una propuesta interesante *, pues propone
como una practica para evitar detenciones arbitrarias, usar los
dispositivos de huella dactilar digital similar al que usa la poli-
cia en los controles de los partidos de futbol, de modo que cuando

50 Dr. Marcelo Madina. Juez de Camara de Apelaciones y Garantias.
Departamento Judicial Mar del Plata.

51 EXTE.21100-562.495/2012.

52  Dr. Juan Tapia. Juez de Garantias Departamento Judicial Mar
del Plata.
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la fuerza de seguridad se encuentre bajo una situaciéon de sospe-
cha, en vez de trasladar a la persona involucrada a la dependen-
cia policial, tome su huella dactilar in situ. En el tercer encuen-
tro se abordaron analiticamente los delitos contra la libertad
cometidos por funcionarios publicos, sefialando los capacitado-
res por un lado, el escaso desarrollo jurisprudencial sobre la ma-
teria y por otro, la necesidad de entender que la practica de la
detencién sin orden judicial por parte de la fuerza de seguridad,
es el primer paso para la realizacion de delitos expresamente
tipificados en el Cédigo Penal. En el cuarto encuentro, se abordd
la problematica de la detencién sin orden judicial, cuando recae
sobre vulnerabilidades especificas como ser, ninos, nifias y ado-
lescentes y miembros de la comunidad LGTBIQ+. En este orden
resulta interesante la propuesta por parte de las capacitadoras,
en cuanto consideran que, si vulnerabilidades especificas son
detenidas en la via publica sin orden judicial, una manera de
combatir la detencién arbitraria seria profundizando en el es-
tudio critico de la normativa especifica de especial proteccion y
reforzando las estrategias de actuaciéon. En particular senalan,
que si el fallo “Fernandez Prieto y Tumbeiro v. Argentina” repu-
ta inconvencionales las normas dirigidas a mayores de edad, y
ordena un cambio de practicas, con mayor rigor debe reinterpre-
tarse la normativa juvenil y la jurisprudencia. En este sentido, y
hasta tanto no se cumpla con la modificacién normativa a nivel
interno, las capacitadoras proponen que un control de conven-
cionalidad adecuado que involucre vulnerabilidades especificas,
implicaria la declaracion de inconstitucionalidad de las normas
en juego, concretamente a nivel provincial el art 294 CPPBA,
inc. 5 y todas aquellas que habiliten la injerencia estatal sobre
ambitos de autodeterminacion.

VI. Algunas reflexiones
1) Sobre los criterios de actuacion propuestos

Sin lugar a dudas, la decisién de la Corte Interamericana
ha significado para Argentina la sindicaciéon de un problema
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y un llamado a la reflexién sobre sus practicas estatales. En
este sentido se advierte, que los organismos que tienen inci-
dencia sobre la garantia libertad personal, han esbozado po-
sibles soluciones al problema orientadas por un lado, a qué
herramientas tienen disponibles para poder efectuar el con-
trol de convencionalidad exigido, y por otro a repensar nuevos
estandares de actuacion.

A nivel federal, senalé previamente como se orientd la ca-
pacitacién desde los distintos Ministerios y cdmo se repensa-
ron los criterios de actuacion vigentes, ahora bien /qué pode-
mos concluir de todo eso? En primer lugar, si bien la fiscalia
demuestra preocupacion por los procedimientos realizados en
la via publica por parte de la policia, promueve como control
de la medida abrir a prueba en aquellos casos que exista un
manto de duda sobre el procedimiento desplegado o bien ante
un planteo de nulidad de la defensa. Por ejemplo, si una per-
sona es detenida o se le realiza una requisa en la via publica
sin orden judicial, lo que corresponderia seria que los preven-
tores dejen constancia en actas acerca de los motivos por los
cuales realizaron la medida a los efectos del control por parte
del juez. Ahora, si estos motivos no estan o no son del todo
claros, la fiscalia podria abrir a prueba a los efectos de sanear
el procedimiento cuestionado, pidiendo por ejemplo camaras
de seguridad, ampliar los testimonios de los preventores dan-
do explicaciones al efecto. A mi entender si bien la propuesta
implica un avance en sintonia con lo exigido por la Corte IDH,
porque los obliga a aunar esfuerzos para validar una detencién
u otra injerencia en el &mbito de autodeterminacion, el 6rgano
acusador no sélo debe intentar defender el procedimiento sino
que también tiene a su alcance adherir al planteo de nulidad
de la defensa, si el mismo no es respetuoso de garantias cons-
titucionales, porque tiene a su cargo la defensa de la legalidad
y mas aun a raiz del fallo. Por otro lado, si la fiscalia pretende
litigar a favor de la validez del procedimiento policial, entien-
do que el sistema de enjuiciamiento en el cual se insertaria
esta incidencia, no acompanaria en términos de tiempos pro-
cesales a dar una solucién a corto plazo, en virtud de que la
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metodologia de trabajo a través del expediente judicial, sigue
siendo el método escogido por el Codigo Levene todavia vi-
gente. En la actualidad, a nivel federal, coexisten distintos
sistemas de enjuiciamiento, el nuevo Cddigo Procesal Penal
Federal (t.o. 2019) y el Cédigo Procesal Penal de la Nacién.
De acuerdo a la decisiéon de la Comisién Bicameral, el nuevo
Codigo tiene operatividad plena en las provincias de Salta y
Jujuy, sin embargo en el resto de las provincias sé6lo se han
puesto en vigencia algunos articulos, entre ellos los referidos
a medidas cautelares y se ha dejado sin operatividad, el capi-
tulo correspondiente a flagrancia y el art 258 CPPF que versa
sobre la audiencia de control de la detencién, institutos que
son importantisimos para esta tematica. Recordemos que las
principales criticas de los movimientos de reforma a los siste-
mas que no responden a un sistema acusatorio puro, es que
el procedimiento escrito permite la delegacion de funciones
que se materializa en la extensién del procedimiento penal
en perjuicio del perseguido penalmente. Por ello, la propuesta
esbozada por el Ministerio Publico de la Defensa me parece
superadora, en tanto propone (al igual que la fiscalia) el litigio
sobre el procedimiento llevado a cabo por la policia, pero a
través de un sistema por audiencias. Ahora, si bien coincido
con el Dr. Adrian Martin en que la audiencia es la solucién
mas rapida y eficaz para combatir las detenciones sin orden
judicial, considero que el instituto que podria dar una solucién
conteste con lo exigido por la Corte IDH es la audiencia de
control de la detencién, porque la misma no necesariamente
se inserta en el procedimiento especial de flagrancia y exige
que se corroboren los presupuestos que habilitan la detencién.
En cuanto a las reflexiones que el expositor realiza sobre la
flagrancia, acerca de la facultad que tiene el fiscal de asignar-
le ese procedimiento especial a un caso, y su propuesta de que
a futuro ya no sea discrecional sino obligatorio que los hechos
in fraganti deben necesariamente resolverse mediante el pro-
cedimiento especial, considero que si bien los fines del cambio
de practicas son positivos y redundarian en beneficio del im-
putado, no termina de convencerme la propuesta, en primer
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lugar, porque en el procedimiento especial no se discute sélo la
privacion de libertad inicial -que aclaramos es el eje de discu-
si6n de la capacitacién- sino también la procedencia de medi-
das cautelares, salidas alternativas y el debate oral. Entonces
s1, por ejemplo, tuviera lugar el control de la detencién sufrida
por el imputado (que es lo primero que se discute en flagrancia
y en definitiva lo que le preocupa a la Corte Interamericana) y
se resuelve disponer su libertad, no veo inconveniente en que
a los efectos del juicio se aplique el procedimiento ordinario.

a) Importancia de la audiencia de control de la detencion

Estimo que la solucién a las privaciones de libertad sin or-
den, es la audiencia de control de la detencién. El objetivo de
esta audiencia es debatir si la detencién de una persona se
realiz6 conforme a derecho y se encuentran acreditados los
extremos requeridos por el ordenamiento procesal. El art 258
CPPF establece que esta discusion debe darse antes de la au-
diencia de formalizacién de cargos, de manera obligatoria, en
todos aquellos casos en que una persona haya sido privada de
libertad por las autoridades de prevencion.

El Cédigo nuevo prevé tres supuestos que habilitan la pri-
vacion de libertad sin orden judicial previa. El primer supues-
to se halla en el art. 216 CPPF, inc. a), que habilita la apre-
hensién cuando una persona hubiera sido sorprendida en fla-
grante delito. Esta normativa se complementa con lo dispues-
to en el art. 217 CPPF, que describe los supuestos en los que
debe considerarse que existe flagrancia a saber: si el autor del
delito fuera sorprendido en el momento de intentarlo, come-
terlo o inmediatamente después; si fuera perseguido o tuviera
objetos o presentara rastros que permitieran sostener razo-
nablemente que acaba de participar de un delito. El segundo
supuesto habilitante se halla en el art. 216 CPPF, inc. b) cuan-
do se tratare de una persona que se hubiese fugado de algin
establecimiento penal o de cualquier otro lugar de detencién.
El tercer supuesto se halla en el art. 245 CPPF, que habilita
el arresto de una persona cuando en los primeros momentos
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de la comisién de un delito no pueda individualizarse a los
posibles autores o participes y se deba proceder con urgencia
para no perjudicar la averiguacién de los hechos. El arresto
puede consistir en no alejarse del lugar, no comunicarse con
determinadas personas, ni se modifique el estado de cosas ni
del lugar, incluso la retencion de la persona en el lugar de los
hechos, o ser trasladado a la comisaria o a la fiscalia o ante el
juez de turno, no pudiendo exceder de 6 horas. Transcurrido
ese plazo la persona retenida debe ser dejada en libertad o dis-
ponerse su aprehension de conformidad con el art. 216 CPPF,
debe darse aviso al juez y al Ministerio Pablico Fiscal y en
caso de que éste estimare que debe continuarse con la medida
como detencién, debe dar inmediata noticia al juez, no pudien-
do exceder la misma de las 72 hs. En este supuesto cuando la
persona se encuentra detenida, y hay interés en solicitar la
prisiéon preventiva, el art. 2565 CPPF ordena que primero se
litigue la legitimad de la detencién que viene sufriendo el in-
cuso, luego se formalice la investigacién y de corresponder se
solicite la prisién preventiva.

La audiencia de control de la detenciéon supone que la fisca-
lia debe acreditar los requisitos sustanciales (existencia de un
hecho, participacién de la persona investigada y calificacion
legal) y luego argumentar sobre los motivos que llevaron a
detener a una persona, que basicamente se encuentran en el
Codigo de forma, por ejemplo si es sorprendido en flagrante
delito. Supongamos que un sujeto tiene la finalidad de robar
un kiosco de barrio, y logra tomar el dinero efectivamente por
unos instantes, y cuando empieza a huir, un cliente lo ve y
logra reducirlo dentro del establecimiento comercial. En este
caso si la fiscalia pretende legitimar la detencién, debe argu-
mentar que el cliente estaba habilitado a reducirlo, por haber
sido visto por éste en el momento en que el imputado le exigia
el dinero al kiosquero. El juez luego de escuchar los argumen-
tos de las partes, debera decidir si convalida o revoca la deten-
cién que el imputado viene sufriendo. En caso de convalidar la
detencidn, y si la fiscalia estima que puede proceder en el caso
una medida de coercién, inmediatamente después del control
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de la detencién y formalizacién de cargos, se abrira audiencia
para discutir dicha tematica.

Ahora, supongamos que lo que se discute no es un hecho
descubierto en flagrancia si no la detencion realizada por la
policia sin orden judicial en los términos del art. 284, inc. 3
CPPN, esto es sobre una persona contra la cual hubiera indi-
cios vehementes de culpabilidad y exista peligro inminente de
fuga o de entorpecimiento de la investigacion. Por ejemplo, un
caso que verse sobre un hombre de aspecto menesteroso circu-
lando en cercanias de un barrio privado, que la policia visua-
liza y le exige documento de identidad, lo requisa y descubre
que tiene estupefacientes en su poder. A raiz de ese descubri-
miento la fuerza de prevencién se lo lleva detenido alegando
la normativa procesal y llega el momento de discutir la legiti-
midad de la detencién en la audiencia de control de la deten-
cién. Es en este momento en que la fiscalia debe justificar por
qué considera que la privacion de libertad es legitima, y alli
necesariamente debe profundizar en los motivos que alegé la
policia para detener, y verificar si esos motivos son contestes
con “indicios vehementes de culpabilidad”. Claro, sucede que
de acuerdo a lo resuelto en el fallo del sistema interamerica-
no analizado previamente, ese articulo en particular presenta
una redaccién vaga que no determina si esos indicios deben
ser objetivos o subjetivos, pero también sabemos que la Corte
IDH exige que esos indicios se basen en elementos objetivos,
que no es otra cosa que la conducta desplegada por el agen-
te sobre el que recae la sospecha, verificada empiricamente,
hechos. En este escenario, la defensa puede cuestionar la pri-
vacién de libertad porque por ejemplo la policia tomé como
indicio de culpabilidad su forma de vestir o su aspecto de po-
breza, criterios subjetivos y estereotipados, prohibidos por la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y bajo esta li-
nea argumentativa, solicitar invalidar la detencién por incon-
vencional. Ahora bien, el juez tiene dos opciones: convalidar
o dejar sin efecto la detencion. En el primer supuesto, luego
de expedirse sobre la legitimidad de la privacion de libertad,
le dara la palabra a la fiscalia para que formalice los cargos y

89



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

solicite medida cautelar. En el segundo supuesto, si considera
que la detencion es arbitraria, ello no obsta a que igualmente
el fiscal formalice los cargos, dentro de las 72 hs. de la priva-
cién de libertad, en tanto y en cuanto tenga evidencias para
sostener su teoria del caso. La diferencia va a radicar en que,
en este Ultimo supuesto, el imputado va a estar en libertad
atravesando el proceso penal. A mi criterio la realizacion de
esta audiencia en particular, permitiria materializar el con-
trol de convencionalidad exigido por la Corte IDH, en atencién
a que el CPPF le otorga a la fiscalia tres dias para presentar
su caso ante el juez con funciones de garantias, permite a la
defensa realizar sus argumentaciones en contra de los moti-
vos que dieron lugar a la prisionizacién y a la solucién del caso
se arriba al finalizar la audiencia.

Ahora bien, esta propuesta implica por parte de los opera-
dores judiciales un cambio de practicas profundo, en donde se
deje de lado la cultura del expediente y se adopte el método de
trabajo por audiencias, que a primera vista pareciera ser que
el Ministerio Pablico de la Defensa estaria mas dispuesto a
asumir ese desafio, que su contraparte.

2) Sobre la adecuacion normativa
a) A nivel provincial

Un punto interesante que fue abordado por el fallo analiza-
do se vincula con la obligacién del Estado argentino de adecuar
su ordenamiento interno a los efectos de evitar detenciones
arbitrarias en el futuro, pero ;qué implica adecuar?, jadecuar
quiere decir necesariamente modificaciones legislativas?, ;o
quiere decir modificar normas en sentido general, como podria
ser por ejemplo un decreto o una resolucién ministerial? ;O
adecuacion normativa seria también declarar la inconstitucio-
nalidad de una “seudonorma” porque al contrariar preceptos
constitucionales y convencionales no puede ser reputada como
tal? A estas preguntas han intentado dar respuesta los capaci-
tadores del Instituto de Estudios Judiciales a nivel provincial
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y me parece prudente analizar sus propuestas. Por lo que, a
los efectos de orientar al lector, detallaré como abordaré este
acapite. En primer término voy a enfocarme en la propuesta
del Dr. Tapia, en segundo lugar en la propuesta de la Dra.
Saumell y en tercer lugar plasmaré una opinién personal so-
bre como deberia modificarse la normativa provincial.

El Dr. Tapia propuso en el marco de la capacitacién, la de-
rogacion del instituto de la “detencion con fines de averigua-
cién de antecedentes” en el ambito de la Provincia de Buenos
Aires y senal6 la utilidad de dispositivos tecnolégicos de con-
trol que permiten conocer los mismos datos con una minima
intervencion. La norma actual habilita a la policia a privar de
libertad a las personas, art. 15, inc. ¢. Ley de Policia Buenos
Aires. Tapia °® manifiesta que esta norma, reglamentaria de
la actividad policial, afecta el derecho a la libertad ambula-
toria toda vez, que aun cuando no hay imputacién formal de
delito o contravencién alguna, el Estado igualmente estaria
habilitado a detener, lo que a todas luces afecta el principio de
inocencia “al convertir a todos los ciudadanos en sospechosos
de registrar pedidos de captura u 6rdenes de detencién, habi-
litandose la conculcacién de garantias constitucionales hasta
tanto se demuestre lo contrario”’. Senala que durante el tiem-
po que dura el encierro, no hay control judicial alguno, lo que
a la postre expone al “demorado” al abuso policial. Que en re-
lacién a los fines preventivos generales, la detencién con fines
de averiguacion de identidad no tiene utilidad practica para
prevenir delitos, en tanto se le asigna a la policia funciones
meramente administrativas como conocer la identidad o acti-
vidades laborales de las personas, funcién totalmente extrana
a prevenir 1ilicitos y aprehender a los culpables. A lo que debe
agregarse que este tipo de norma, tal y como esta redactada,

53  Recuperado 14/09/2023 de diario La Capital de la ciudad de Mar
del Plata el dia 16 de marzo de 2016.

https://www.lacapitalmdp.com/detencion-en-averiguacion-de-identi-
dad-un-disfraz-para-la-violenciapolicial/.
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fomenta la discrecionalidad policial. Insiste en que el Estado,
cuenta con otros dispositivos de control social, como el siste-
ma “Morpho Touch”, en poder de las policias provinciales, o
el Sistema Federal de Identificacion Biométrica para la Se-
guridad (Sibios), que permiten eficientes y veloces formas de
reconocer a un ciudadano, con minimas afectaciones a sus de-
rechos fundamentales y sin necesidad de privacion de libertad
alguna. Advertidos entonces los defectos de la norma, Tapia
reivindica el proyecto de reforma de ese articulo, en tanto su-
prime directamente la facultad policial de detener con fines de
averiguacion de identidad, quedando reducido el alcance po-
licial a los supuestos de ejecucion de una orden de detencion,
situacion de flagrancia, cuasiflagrancia, flagrancia presunta
y situacién de urgencia. Entiendo que, a nivel provincial, la
materializacion de la reforma reduciria significativamente el
ambito de actuacion policial y seria una herramienta positiva
en atencion a los fines exigidos por el fallo del sistema intera-
mericano, ya que la corroboracion de datos se haria mediante
dispositivo digital sin necesidad de trasladar al “sospechoso”
a centro de detencién alguno, por lo que la afectacion a la li-
bertad personal se veria acotada a esos escasos minutos de
respuesta del sistema.

El Tribunal de Casaciéon Penal 5 ha hecho extensivo este
razonamiento al Aambito de menores de edad, prohibiendo ex-
presamente la aplicacion de “detencién con fines de averigua-
cién de identidad”. Si bien reconoce la vigencia de la norma
provincial Ley 13.482, atento a que no hubo una derogacién
formal por parte del Poder Legislativo, entiende que en el afno
2006 se sancionaron las leyes 13.298 y 13.634 que al crear
especificamente el régimen penal juvenil, no sélo son “ley pos-
terior” sino también “ley especial’. A esto agrega que la Su-
prema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, al

54 TCPBA n95.448. Sala III. “Ninos, nifas y adolescentes que viven o
transitan en la jurisdiccién de la Jefatura Departamental Dolores s/queja”
15-sep-2023.
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tomar intervencién en causas de similares caracteristicas
orden¢ al Ministerio de Seguridad la elaboracién de protocolos
en donde se dé especial tratamiento a menores de edad. Es
asi que en el ano 2021 el Ministerio de Seguridad mediante la
RESO0-2021-2002-GDEBA-MSGP fij6 las “Pautas de actuacion
Policial respecto de Ninas, Nifios y Adolescentes presunto/as
infractores/as de la Ley Penal” en donde destac)é que la pri-
vacion de libertad es el Gltimo recurso a utilizar y sélo por un
periodo breve de tiempo, a lo que agregd un “anexo de actua-
ci6on” en donde especifica las Ginicas causas en que procede la
detencién, a saber orden de detencién y situaciéon de flagran-
cia, excluyendo especificamente “averiguacion de identidad” e
“Infracciones al decreto-ley 8031/73”. Para concluir “que aun
cuando esta claro que una resolucién como la mentada no pue-
de derogar una ley, como surge de todos los considerandos pre-
cedentes -y resultan aplicables al presente caso- y emana de
los fundamentos que dieron pie a esta Resolucién Ministerial,
lo que deroga de facto la aplicacién de la ley 13.482 en su art.
15 inc. c¢) respecto de los menores de edad, es la instauracion
posterior a la misma del Sistema de Justicia Juvenil creado
en la provincia, en concordancia con el corpus iuris en materia
de infancia receptado no solo en la normativa local, sino en
nuestra Constitucion Nacional (v. sent. del 22-VIII-2023; reg.
829)”-

En relacién a la propuesta de la Dra. Saumell, conjuga dos
elementos, la garantia de libertad personal y el fuero de res-
ponsabilidad penal juvenil, en relacién a los operativos publi-
cos de control autorizados por el art. 294, inc. 5, 2° parrafo Ley
11.922. Basicamente lo que propone es lo siguiente: si bien
el articulo mencionado sigue vigente, en atencién a que no
sufri6 modificacién alguna luego del fallo “Fernandez Prieto
y Tumbeiro vs. Argentina”, lo cierto es que si los funciona-
rios policiales se encuentran realizando un operativo publi-

55 SCBA P. 109.111 (rta. 02/12/2009) y SCBA P. 110.957 (rta.
05/05/2010).
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co de control, deben realizar un control de convencionalidad
irrestricto cuando se trata de menores de edad. Esto es que
no podrian avanzar sobre ambitos de autodeterminacién del
menor, porque a raiz de la doctrina de la OC/17 de la Corte
Interamericana, el Estado debe realizar acciones positivas y
“resignificar” el ordenamiento juridico a la luz de la jurispru-
dencia y doctrina emergente. Esto quiere decir que, a pesar de
la vigencia del art. 294 CPPBA, el funcionario policial en su
caracter de agente del Estado, debe abstenerse de requisar,
y/o detener a menores de edad, aun cuando éstos se encuen-
tren en la situacién factica habilitada por la norma, esto es
a bordo de un transporte publico por ejemplo. En virtud de
que los menores tiene un régimen especial de tutela, en con-
sonancia con lo resuelto en “Mendoza vs. Argentina” parrafo
145 %6, Si en “Fernandez Prieto y Tumbeiro v. Argentina” la
Corte IDH exigi6 a todos los poderes del Estado efectuar con-
trol de convencionalidad respecto de la privacion de libertad
de mayores de edad, con mayor razéon debe hacerlo respecto
menores de edad, aun cuando no haya derogacién o modifica-
cion del art. 294 inc 5 CPPBA. Entiendo que la propuesta de la
Dra. Saumell configura una herramienta positiva en aras de
resguardar este régimen especial de proteccion y en la transi-
cién, permite interpretar la norma de acuerdo a los alcances
expuesto por la Corte IDH.

Amén de las valiosas propuestas de los capacitadores, en-
cuentro necesario hacer una reflexiéon sobre la normativa pro-

56  “145. Si bien los nifios cuentan con los mismos derechos humanos
que los adultos durante los procesos, la forma en que ejercen tales derechos
varia en funcién de su nivel de desarrollo. Por lo tanto, es indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias
de situacién, entre quienes participan en un proceso. Lo anterior corres-
ponde al principio de trato diferenciado que, aplicado en el Ambito penal,
implica que las diferencias de los ninos y los adultos, tanto por lo que res-
pecta a ‘su desarrollo fisico y psicoldgico, como por sus necesidades emo-
cionales y educativas’, sean tomadas en cuenta para la existencia de un
sistema separado de justicia penal juvenil’. Recuperado de https:/www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_260_esp.pdf.
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vincial que afecta ambitos de autodeterminacién en general,
a saber, los arts. 151, 153 y 294 CPPBA. El primero de estos
articulos habilita la privacién de libertad siempre que se den
dos requisitos:

- que existan elementos suficientes o indicios vehementes
de la comision de un delito.

- y motivos bastantes para sospechar que ha participado en
su comision en ese contexto, el fiscal debe solicitar al juez de
garantias orden de detencién.

Ahora bien, jcomo deberia redactarse la norma para evitar
ambigiiedades? Veamos, la Corte IDH en oportunidad de ex-
pedirse sobre el fallo que motiva el presente trabajo, analizo
el art. 284, inc. 3 CPPN %7, en el que expres6 que la redaccién
de la norma admitia “parametros” de detencién ambiguos por
parte de la policia, en funciéon de que no esclarecia si los in-
dicios que debian ser valorados por el operador obedecian a
criterios objetivos o subjetivos, lo que es incompatible con la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Es decir, tanto
el art 284, inc. 3 CPPN como el art. 151 CPPBA (hoy vigente)
exigen para proceder a la detencion, indicios vehementes de
culpabilidad. El lector coincidira conmigo en que cuando la
norma se refiere a “elementos suficientes” podriamos concluir
que se esta refiriendo a evidencia propiamente dicha (testi-
gos, objetos materiales, etc.); en este sentido si el operador
hace referencia a ello, en principio no podria cuestionarse la
detencién, pero cuando la norma se refiere a indicios, esta ha-
blando de algo distinto a la evidencia, a sefiales o signos que
indican que ocurrié un delito y que es menester reconstruir.
En los términos del fallo bajo analisis, esa reconstruccion debe
realizarse a la luz de las circunstancias objetivas acaecidas,
y no a creencias o intuiciones carentes de base empirica; una
cosa es observar manchas de sangre en la vestimenta de un
sujeto e inferir que pudo haber participado de un delito contra

57  Parr. 97 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_411_
esp.pdf.
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la integridad fisica de una persona y por ello detenerlo, y otra
muy distinta es que por el modo de vestir del incuso (gorrita y
zapatillas deportivas por ejemplo) el operador judicial crea o
intuya que pudo haber participado de un delito, porque lo que
alli estaria fallando es el enlace inferencial que une premisa
con conclusion. El error en el razonamiento se verifica cuando
asociamos la circunstancia “usar gorra y zapatillas deporti-
vas” con la consecuencia “comisién de un delito”, en virtud de
que ese nexo debe darse necesariamente en todos los casos
que observemos en la realidad, pero sucede que no siempre
que encontremos en la via publica a alguien con gorrita y za-
patillas deportivas es que se trata de un sujeto a punto de
cometer o que ya cometié un delito. Puede tratarse de alguien
a quien soélo le guste el deporte o alguien que acostumbrado
a trabajar de traje y corbata en su oficina tenga licencia, y
tan sélo desee iniciar una caminata relajada en la via publica,
entonces el razonamiento “si una persona usa gorrita y zapa-
tillas, es porque va a cometer un delito o lo intentara” debe
descartarse pues al no poder verificarse empiricamente, no es
un razonamiento valido, mas aun si tenemos en cuenta que la
Corte IDH justamente rechazé la vestimenta de una persona
como criterio valido de detencién. Por ello, si tuviéramos que
ensayar una modificacion del art 151 CPPBA, propondria que
la norma se redactara de la siguiente manera “...que existan
elementos suficientes o indicios objetivos vehementes de la co-
mision de un delito”, de modo que, cuando el operador judicial
se encuentre ante una situacion de “sospecha” que habilite
la detencidon, debe verificar que existan indicios, entendidos
como “Fendémenos que permite conocer o inferir la existen-
cia de otro no percibido” 58, que éstos sean objetivos “pertene-
ciente o relativo al objeto en si mismo, con independencia de
la propia manera de pensar o de sentir”’ ° y que ademas sean

58 Segun la RAE https://dle.rae.es/indicio.
59  Segun la RAE https://dle.rae.es/objetivo?m=form.
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vehementes “Que tiene una fuerza impetuosa” .

Ahora bien, sucede que este articulo en particular esta di-
rigido al fiscal, como sabemos los requerimientos en nuestro
sistema procesal penal bonaerense se hacen por escrito ante
al juez de garantias, y éste controla que efectivamente se den
en el caso los requisitos exigidos por la norma y debe fundar
por qué considera que procede la detencidon o bien explicitar
los motivos de rechazo. Pero el Cédigo de rito habilita también
a que en situaciones de urgencia tanto el fiscal como la fuerza
de prevencién puedan avanzar sobre ambitos de autodeter-
minacién, permitiéndoles aprehender, requisar, secuestrar,
registrar sin orden judicial, postergando el control sobre la
validez de la medida, a una instancia ulterior, en donde el
objeto de control va a recaer exclusivamente sobre las actas
de prevencién policial: es el supuesto contemplado en el art.
153 CPPBA.

El contenido de dicho documento, elaborado antes de la in-
jerencia por el fiscal, o después de ella tanto por la fiscalia
como por la policia, debe permitirle al juez conocer por un lado
qué situacion factica percibié el preventor, como lo percibié (si
escucho u oyd, etc.), y por otro cual es la consecuencia que le
asigno (a eso que percibid), explicitando de una manera clara
su razonamiento. De modo que si el juez al realizar ese mismo
recorrido, previo darle traslado a la defensa, no llega a la mis-
ma conclusién, porque es admisible una conclusion alterna-
tiva exculpatoria, entonces la medida no podra convalidarse.
Por ello, como ambos articulos parten de la premisa “indicios
vehementes de culpabilidad” y aplican como consecuencia la
“detencion”, la modificacién normativa deberia hacerse a la
altura del art. 151 CPPBA.

En relacién al art. 294 CPPBA, el inciso 5° habilita a los
funcionarios policiales a “5. Disponer los allanamientos del
articulo 222 y las requisas urgentes, con arreglo del articulo

60 Segun la RAE https://dle.rae.es/vehemente?m=form.
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225, con inmediato aviso al juez o tribunal competente y al
Ministerio Publico Fiscal.

Cuando se trate de un operativo publico de control motivado
en politicas tendientes a la prevencion de los delitos, podran
proceder a la revision de los efectos que porten las personas
en sus ropas o que lleven en su poder de otra manera o tengan
en los vehiculos en que se movilicen, procediendo a secuestros
en los casos sumamente graves o urgentes o cuando peligre
el orden publico, de todo aquello que constituya elemento del
delito o instrumento de un delito o sea producto de él, con la
observancia de lo establecido en el titulo VII, capitulo IV de
este codigo bastando inmediata comunicacién al Ministerio
Puablico Fiscal y al Juez de Garantias.

En cualquier circunstancia podra requisar el transporte de
cargas y/o el transporte publico de pasajeros, cumplimentado
lo dispuesto en el parrafo primero in fine del presente inciso”.

Esta norma guarda similitud con los arts. 230 CPPN, 230
bis CPPN y 184 CPPN que regulan los requisitos para que se
habilite la procedencia de la requisa por parte funcionarios
policiales.

“Art. 230. - El juez ordenara la requisa de una persona, me-
diante decreto fundado, siempre que haya motivos suficientes
para presumir que oculta en su cuerpo cosas relacionadas con
un delito. Antes de proceder a la medida podra invitarsela a
exhibir el objeto de que se trate.

Las requisas se practicaran separadamente, respetando el
pudor de las personas. Si se hicieren sobre una mujer seran
efectuadas por otra.

La operacion se hara constar en acta que firmara el requi-
sado; si no la suscribiere, se indicara la causa. La negativa de
la persona que haya de ser objeto de la requisa no obstara a
ésta, salvo que mediaren causas justificadas”.

Art 230 bis. - Los funcionarios de la policia y fuerza de se-
guridad, sin orden judicial, podran requisar a las personas
e inspeccionar los efectos personales que lleven consigo, asi
como el interior de los vehiculos, aeronaves y buques, de cual-
quier clase, con la finalidad de hallar la existencia de cosas
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probablemente provenientes o constitutivas de un delito o de
elementos que pudieran ser utilizados para la comisiéon de un
hecho delictivo de acuerdo a las circunstancias particulares de
su hallazgo siempre que sean realizadas:

a) con la concurrencia de circunstancias previas o concomi-
tantes que razonable y objetivamente permitan justificar di-
chas medidas respecto de persona o vehiculo determinado; y,

b) en la via publica o en lugares de acceso publico.

La requisa o inspeccién se llevara a cabo, de acuerdo a lo es-
tablecido por el 2° y 3er. parrafo del articulo 230, se practica-
ran los secuestros del articulo 231, y se labrara acta conforme
lo dispuesto por los articulos 138 y 139, debiendo comunicar
la medida inmediatamente al juez para que disponga lo que
corresponda en consecuencia.

Tratandose de un operativo publico de prevencién podran
proceder a la inspeccion de vehiculos.

(Articulo incorporado por art. 4° de la Ley N° 25.434 B.O.
19/6/2001)”.

“Art. 184. - Los funcionarios de la policia o de las fuerzas de
seguridad tendran las siguientes atribuciones:

5°) Disponer con arreglo al articulo 230, los allanamientos
del articulo 227, las requisas e inspecciones del articulo 230
bis y los secuestros del articulo 231, dando inmediato aviso al
6rgano judicial competente”.

En prieta sintesis, el primero de ellos exige que el opera-
dor verifique el estandar probatorio “motivos suficientes de
sospecha”. El segundo de ellos, que “esa sospecha se motive
bien en circunstancias previas al hecho o en circunstancias
concomitantes al hecho”, “que razonable y objetivamente per-
mitan justificar la medida en relacién a la persona o vehiculo
a requisar”’. Que la medida sea realizada en la via puablica y
que la Unica finalidad sea el hallazgo de cosas que provengan
de un delito o que constituyan un delito o que se trate de ele-
mentos que pudieran ser utilizados para la comisiéon de un
hecho delictivo de acuerdo a las circunstancias particulares de
su hallazgo. Si uno analiza el fallo del sistema interamericano
en profundidad, podra advertir que en el parrafo 90, la Corte
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IDH se refiere especificamente a la necesidad de que las re-
gulaciones que determinan las facultades de los funcionarios
policiales relacionadas con la prevencién e investigacién de
delitos, incluyan referencias especificas y claras de parame-
tros que eviten que una interceptacién de un automévil o una
detenciéon con fines de identificacion se realice de forma arbi-
traria. En este orden, las disposiciones que habiliten detencio-
nes sin orden o flagrancia, ademas de cumplir con los requisi-
tos de finalidad legitima, idoneidad y proporcionalidad, deben
contemplar la exigencia de elementos objetivos, no la intui-
cién, no criterios subjetivos que no puedan ser verificados. La
normativa que habilite este tipo de detenciones debe dirigirse
a que la autoridad ejerza sus facultades ante la existencia de
hechos o informaciones, reales, suficientes y concretas, que de
manera concatenada, permitan inferir razonablemente a un
observador objetivo que la persona que es detenida probable-
mente era autora de alguna infracciéon penal o contravencio-
nal. Amén de todo lo expuesto, estas regulaciones deben ser
acordes al principio de igualdad y no discriminacién. En el pa-
rrafo 91 refuerza esta idea, diciendo que para evitar el abuso
y la arbitrariedad policial, ya sea en breves detenciones o re-
gistros temporales, en aras de preservar el principio de legali-
dad, es conveniente adoptar un estandar probatorio objetivo.
La Corte en los parrafos siguientes empieza a enumerar
aquellas legislaciones estatales que ha fijado una buena doc-
trina en esta area; en particular quisiera detenerme en el
parrafo 95, en donde cita jurisprudencia de la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en
relaciéon a los retenes policiales. Alli relaciona los conceptos de
“consentimiento libre y expreso del conductor”, y “existencia
de noticia criminis” o “indicios comprobados de la comision de
un delito”. En este punto, ponderd la solucién de la Sala Cons-
titucional en un caso de retén policial, la linea argumentativa
es la siguiente: si bien la vigilancia en carretera por la policia
no implica en si misma actuacién ilegitima o arbitraria, aqué-
lla debe relacionarse necesariamente con la investigacién de
un hecho delictivo y realizarse con criterios de razonabilidad,
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esto es ejecutarse tomando en cuenta las circunstancias de
cada caso en particular. El hecho de detener, registrar u orde-
nar que una persona se baje del vehiculo y proceder a regis-
trarlo sin justificacién alguna, como ocurri6 en el caso bajo es-
tudio ¢, excede claramente las potestades policiales otorgadas
por la Constitucion politica. No es posible que se realicen de
una forma indiscriminada, ni mucho menos que se coaccione u
obligue a las personas para que permitan el acceso al interior
de su vehiculo, sin que medie noticia criminis o indicios com-
probados de la comisién de un delito.

Entiendo que esta ponderacién de la Corte pone en crisis
nuestro ordenamiento juridico, federal y provincial, porque lo
que estaria diciendo es que si bien los funcionarios policiales
tienen tareas de prevencion, y los operativos publicos de con-
trol son un ejemplo de ello, esa competencia funcional tendria
limites, bien en una denuncia previa, bien en la manifestacion
objetiva de indicios de culpabilidad de quienes se encuentren
en el interior del vehiculo. Si éstos no llegaran a verificarse, la
fuerza de prevencién debe requerir el consentimiento del con-
ductor, y si éste se opone, la mera tarea de prevenciéon no es un
presupuesto habilitante de injerencia. Si este razonamiento
es correcto, mantener las disposiciones normativas senaladas
previamente, a tres anos del fallo, implica por un lado avalar
practicas inconvencionales y por otro, imposibilitan la apli-
cacién de viejos estandares de actuacién en casos futuros (de
esto hablaremos en el capitulo “Hacia la construcciéon de un
criterio en materia de libertad personal”).

b) A nivel federal

El fallo del sistema interamericano bajo estudio critico
fuertemente los sistemas de enjuiciamiento vigentes al mo-
mento de los hechos de “Fernandez Prieto y Tumbeiro”. En

61 Resolucién 14821-2010 de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica de 3 de septiembre de 2010.
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1992 los articulos que regulaban las restricciones a la libertad
personal, eran los arst. 2, 3 y 4 del Cdédigo Obarrio; alli las
unicas causales habilitantes para detener eran la existencia
de indicios vehementes de culpabilidad (requisito de la pri-
sién preventiva —art. 2-), la situacién de flagrancia (realizada
por particulares -art. 3-) y aquella a la que estaban habilita-
dos funcionarios policiales (o flagrancia o indicios vehementes
de culpabilidad -art. 4-), sin necesidad de orden judicial (art.
184). En 1998, bajo la vigencia del Codigo Levene (Ley 23.984)
se habilitaba la restriccién de la libertad en los arts. 284, 230,
184, inc. 5 y 230 bis (analizados previamente). A la par desca-
lifico el art. 1 ley 23.950.

La Corte IDH adujo que todas esas normas habilitaban su-
puestos de arbitrariedad, pues la forma genérica e imprecisa
en la que estaban redactadas, permitia que cualquier tipo de
sospecha de la autoridad fuera suficiente para requisar o de-
tener. Ahora bien, el art. 4 del Cédigo Obarrio (en relacién
con los articulos 2 y 3) es el que menos deberia preocuparnos
ya que actualmente se encuentra derogado. Sin embargo, no
podemos realizar la misma afirmacién respecto de los siste-
mas de enjuiciamiento correspondientes al Codigo Levene y al
nuevo Cédigo Procesal Penal Federal.

En relacion a este tltimo sistema de enjuiciamiento, la Cor-
te IDH expresé que su sanciéon y el articulo 138 CPPF que re-
gula los supuestos habilitantes para la realizacién de requisas
sin orden si bien “constituye un avance en el cumplimiento del
deber de adoptar medidas de Derecho interno, las mismas no
abarcan la totalidad de las violaciones declaradas en la pre-
sente sentencia” 2. Estimo que el 6rgano jurisdiccional se pro-
nuncié de una manera escueta sobre un punto que de haber
sido desarrollado, le hubiera brindado herramientas al Estado
argentino para dar una repuesta adecuada. No obstante ello,
se puede advertir que hubo un cambio positivo respecto a las
requisas sin orden judicial. Si uno compara el art. 138 CPPF

62 Parrafo 121. “Fernandez Prieto y Tumbeiro”.
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con el art. 230 bis CPPN, puede observar que existen tres (3)
diferencias. La primera es que el art. 138 CPPF exige a los
funcionarios que realicen la injerencia constatar “circunstan-
cias previas que razonable y objetivamente permitan presu-
mir que se ocultan cosas relacionadas con un delito”. Lo que
implica un gran avance en consonancia con las exigencias del
sistema interamericano de proteccion. La segunda, es que el
art. 138 CPPF suprime a las “circunstancias concomitantes”
(presentes en el art. 230 bis CPPN) como causas habilitantes
para requisar sin orden, cuya correcta delimitacion y aplica-
cién ha generado muchas dificultades y criticas en la doctrina
y en la jurisprudencia ®. La tercera, es que el art. 138 CPPF
no incluyé (acertadamente) el Gltimo parrafo del art. 230 bis
CPPN “tratandose de un operativo publico de control podran
proceder a la inspeccion de vehiculos”.

Ahora, la afirmacion de la Corte IDH “de la informaciéon
presentada ante este Tribunal por el Estado, dichas modifi-
caciones legislativas...no abarcan la totalidad de violaciones
declaradas en la presente sentencia” es parcialmente correc-
ta, puesto que si uno analiza el parrafo 120 del fallo bajo es-
tudio, advierte que el Estado argentino cuando responde qué
medidas tomé en torno al “deber de adoptar disposiciones de
Derecho interno” hizo expresa referencia al art. 138 CPPF que
regula especificamente la “requisa sin orden”. Mas no indi-
c6 cual es la normativa que estaria vinculada con las “deten-
ciones sin orden” y que la Corte IDH debia valorar (puesto
que ésta era la otra violaciéon de derechos alegada). Ergo el
tribunal no se expidié ni sobre el art. 216 CPPF (T.0.2019),
que regula el supuesto de “aprehensién sin orden judicial”, ni
sobre el art. 258, parr. 2° CPPF (T.O. 2019) correspondiente a
la “audiencia de control de la detencién”, soluciéon que propuse
a los efectos de realizar el debido control convencional (ver

63  DonnNa, Edgardo Alberto; Diaz, Horacio Leonardo. (2022) Cédigo
Procesal Penal Federal comentado, Tomo II, 1 ed., Rubinzal-Culzoni, p.
195.
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acapite VI. 1) a) Importancia de la audiencia de control de la
detencién). Y si esto no bastare, si damos por cierto que cuan-
do la Corte se refiere al CPPF, incluye los articulos senalados,
quien suscribe advierte que tal sistema de enjuiciamiento se
sancion6 en el ano 2014 (ley 27.063) y luego se hizo una re-
forma en el afio 2019 (Ley 27.482), de modo que la Corte IDH
no especificé a qué normativa se refiere. A ello debe sumarse
la ausencia de argumentos brindados por el Tribunal, puesto
que la Corte IDH no explicé por qué a su criterio “el CPPF no
alcanza la totalidad de violaciones denunciadas”.

3) Hacia la construccion de un criterio en materia de liber-
tad personal

a) Estandares para armar

Llegado a esta parte, nos queda desandar si es posible la
construccion de un criterio en materia de libertad personal.
Por lo pronto lo que podemos afirmar es que hasta el 1 de sep-
tiembre de 2020, nuestro Maximo Tribunal estuvo dispuesto
a aceptar cinco estandares probatorios, a saber: a) Sospecha
necesaria; b) Causa probable. Excepcién del automotor. Tota-
lidad de las circunstancias; ¢) Estado de nerviosismo; d) Tute-
la del interés publico y determinaciéon de la verdad en juicio; y
e) Facultades implicitas de prevencién.

También vimos a lo largo de este trabajo, como la adopcién
de algunos criterios supuso fuertes criticas por parte de algu-
nos sectores de la Corte, en sus diversas integraciones. Ahora,
de lo que no cabe dudas es que a partir del fallo del sistema
interamericano, hay estandares que ya no podemos seguir
sosteniendo, algunos de ellos merecen una “reinterpretacién”
y otros la supresion definitiva de todos nuestros Tribunales
de Justicia.

Dentro de los estandares que deberiamos reinterpretar se
encuentra “excepcién del automotor”; la propia Corte IDH al
momento de analizar la violacién al derecho a la intimidad en
el caso de Tumbeiro, expresé que el art. 11 de la Convencidn,
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si bien se titula “proteccién de la honra y de la dignidad”, in-
cluye dentro del marco de proteccion la vida privada y fami-
liar, la que implica la exencién o inmunidad de invasiones o
agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de
la autoridad publica. Esto significa que las pertenencias que
una persona lleva consigo en la via publica, aun cuando ésta
se encuentre dentro de un automévil, son bienes que al igual
que aquellos que se encuentran dentro de su domicilio, estan
incluidos dentro del ambito de proteccién del derecho a la vida
privada y la intimidad. Esta es la razén, por la cual no pueden
ser objeto de interferencias arbitrarias por parte de terceros o
autoridades ®. . De lo expresado se pueden derivar dos conclu-
siones, la primera es que no es cierto que uno respecto de su
automovil tenga menos expectativa de privacidad que la que
tiene en relacién a su domicilio, la Corte lo dice de manera
explicita y de aqui en mas quien sostenga lo contrario estaria
desconociendo un criterio sentado por la Corte Interamerica-
na, lo que para el Estado argentino, importa lex judicata. La
segunda conclusién, es que esta interpretacion afecta también
otro estandar que merece una “reinterpretacion”’, me estoy re-
firiendo a “facultades implicitas de prevenciéon”. De acuerdo a
lo expresado con anterioridad, la policia no podria ampararse
en la mera tarea de prevencién de delitos para requisar un
vehiculo, si no existe denuncia previa, situacién de flagrancia
o indicios comprobados de la comisién de un delito. El parrafo
91 del fallo del sistema interamericano, refuerza esta idea, di-
ciendo que para evitar el abuso y la arbitrariedad policial, ya
sea en breves detenciones o registros temporales, en aras de
preservar el principio de legalidad, es conveniente adoptar un
estandar probatorio objetivo. Por lo que si la policia desea pro-
ceder a requisar un vehiculo, sin situacién de flagrancia o indi-
cios comprobados de la comision de un delito, debe contar con
el “consentimiento libre y voluntario del conductor”’. Esta idea

64 Parr.102. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_411_esp.pdf.
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tiene sustento también en el parrafo 95, cuando el Tribunal in-
teramericano pondera una resolucién de la Sala Constitucional
de Colombia, en relaciéon a que aun cuando se trate de retén
policial, los funcionaros deben requisar sélo si hay denuncia,
flagrancia o consentimiento. Amén de lo expuesto, debe recor-
darse que en el parrafo 121, la Corte ponderd la redaccion del
art. 138 CPPF (requisa sin orden) por implicar “un avance en
el cumplimiento del deber de adoptar disposiciones de Derecho
interno”, el que exige para proceder circunstancias previas y
objetivas, urgencia y que se practique en la via publica, el que
especificamente suprimi6 “operativo publico de control”.

En cuanto al estandar “totalidad de las circunstancias”, vi-
mos en el voto en disidencia del Dr. Bossert, in re “Fernandez
Prieto” (CSJN) la posibilidad de aplicacién de un criterio co-
rrectivo. En aquella oportunidad, el magistrado manifesté que
aun cuando se pretenda recurrir al estandar “totalidad de las
circunstancias” (the whole picture), un analisis pormenoriza-
do del mismo permite concluir que la policia no se encuentra
habilitada a elaborar un esquema mental basado exclusiva-
mente en subjetividades, que den lugar al estado mental de
sospecha que habilite la detencién, si la prueba que la funda
se obtiene con posterioridad a ella. La representacion mental
que habilite la sospecha de la existencia de actividad crimi-
nal, respecto de una persona en particular, debe tener una
base particularizada y objetiva. En este sentido, advierte el
magistrado que la decision del voto mayoritario reposé en sos-
pechas subjetivas y sin fundamentacién, mientras que en el
precedente invocado (“Terry vs. Ohio”) la detenciéon se basd
en datos objetivos. Es mas, afirma que en casos en los que
efectivamente la fuerza policial norteamericana encontro ele-
mentos incriminantes (“United States vs. Rodriquez”, “United
States vs. Packer”, “United States vs. Almendarez” y “United
States vs. Goldman”), la Suprema Corte anul6 el proceso por
ser contrario a la IV Enmienda . Esto quiere decir que la

65 Considerando n°15 voto en disidencia Dr. Bossert.

106



A treinta anos de la reforma constitucional

comprobacion posterior de la comisiéon de un delito, no con-
vierte en legal la detencién ilegal desde sus inicios. Admitir al
mismo tiempo causa probable y un criterio consecuencialista,
es un argumento contradictorio

En relacién a los criterios que deberiamos suprimir de
nuestros Tribunales de Justicia, se encuentra el “estado de
nerviosismo” y “tutela del interés publico y determinacién
de la verdad en juicio”. El estandar “estado de nerviosismo”,
aplicado en “Tumbeiro”, “Monzén” y “Szmilowsky” (CSJN) no
puede sostenerse bajo ningin punto de vista, fue un criterio
duramente criticado en el fallo del sistema interamericano
bajo estudio, por lo que remito al “Capitulo IV. Fernandez
Prieto y Tumbeiro v. Argentina. 1) Consecuencias juridicas. b)
Arbitrariedad de la detencion” del presente por cuestiones de
brevedad, el que es contrario al principio de legalidad y tipici-
dad, en virtud de reposar en parametros subjetivos, imposible
de contralor posterior por el juez, debido a que no se infiere
de datos objetivamente circunstanciados, sino de la creencia
interna del agente que realiza la injerencia. En lo que atane
al estandar “tutela del interés publico” y “determinacién de
la verdad en juicio”, mas alla de la nobleza del nomen iuris,
ambos no dejan de ser criterios consecuencialistas, que como
vimos, no pueden tener acogida favorable por vulnerar el prin-
cipio de legalidad y tipicidad.

Luego de este analisis, podriamos afirmar que los estanda-
res que superarian el scanner convencional serian “sospecha
necesaria” y “causa probable”. En cuanto al primero de ellos,
estimo que su alcance debe interpretarse conforme al desarro-
llo efectuado por el segundo grupo de votos mayoritarios in re
“Daray” (CSJN) conformado por Nazareno, Moliné O’Connor
y Levene, quienes por primera vez incorporaron como criterio
de validez para la detencién sin orden judicial, los principios
de legalidad y tipicidad. En lo que hace al estandar “causa
probable”, su alcance debe fijarse conforme el razonamiento
esbozado por Petracchi en su voto en disidencia in re “Fer-
nandez Prieto” (CSJN) acerca de la valoracién de un observa-
dor objetivo, sobre las circunstancias que rodearon el hecho
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que motivo el estado de sospecha. A lo que debe agregarse
el criterio correctivo de Maqueda segiin su voto en disidencia
en “Waltta” (CSJN); alli el magistrado sostuvo que nuestra
Corte Suprema hizo una interpretacion forzada del preceden-
te norteamericano “Terry vs. Ohio” para fundar “Fernandez
Prieto”, que si bien es cierto que aquél habilita a “cachear” al
sospechoso para quitarle el arma, cuando exista peligro para
el propio agente o terceros, su alcance s6lo puede limitarse a
aquellos lugares en donde razonablemente se encontraria el
arma. Para ello el oficial actuante debe demostrar que existia
un estado de sospecha, detallando cudles eran las circunstan-
cias facticas que lo motivaron, pero ademas que el individuo
podia tener un bulto entre las ropas o en otro lugar donde
ocultaba el arma, pero de ninguna manera “Terry vs. Ohio”
habilita a la fuerza policial a detener a mansalva. Incluso en
ese mismo precedente se dijo que para determinar si el proce-
dimiento era legitimo, no debia valorarse la “corazonada” que
tuvo el agente (sospecha inicial sin indicacién de circunstan-
cias objetivas) sino las inferencias razonables que derivan de
los hechos descriptos. Veinticinco afios después la Suprema
Corte norteamericana en el caso 508 US 366; 1993 dijo que si
la fuerza policial en virtud de una sospecha inicial de que un
individuo puede llegar a estar armado, empieza la busqueda
del arma en donde presumiblemente puede estar, encuentra
un elemento distinto al buscado, por ejemplo estupefacientes,
ese procedimiento, segin “Terry vs. Ohio” es invalido .

b) Importancia de los principios generales del Derecho Pe-
nal como materializacion del control de constitucionalidad y
de convencionalidad

Encontrandonos en la parte final de este trabajo podemos
decir que para que el sistema juridico penal sea valido, debe
respetar los principios limitadores que lo contienen, éstos tie-

66 Considerando n°14 segun su voto.
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nen como finalidad acotar y reducir el poder punitivo, por ello
“la coherencia interna del sistema (su no contradiccién) es un
requisito de racionalidad (regla metodolégica) necesario pero
no suficiente, pues la verificacion de la correccion del sistema
no dependera sélo de que no sea contradictorio. Por muy cohe-
rente que sea, no sera valido si contradice los principios limi-
tadores que le impone la previa decision politica sobre la fun-
cion que el sistema debe cumplir” ¢7. De alli la importancia de
los jueces penales, puesto que la funcién que estan llamados
a cumplir es la contencion del poder juridico, en ese ejercicio
hay quienes se enmarcan dentro del Estado de Derecho (po-
der punitivo filtrado o de menor irracionalidad) y quienes se
acercan mas a un Estado de Policia (poder punitivo ilimitado).
El ejercicio de la contencién del poder punitivo no se realiza
de manera aislada, el Derecho Penal se relaciona con todas
las otras ramas del Derecho, con alguna de ellas mantiene
relaciones necesarias, otras integran su materia y con otras
establece relaciones eventuales. El Derecho Penal mantiene
una relacion necesaria con el Derecho Procesal Penal, por ser
esencial para su eficaz control racional del poder punitivo,
marca el camino que deben seguir los operadores judiciales
para franquear el paso al ejercicio del poder punitivo . El
Derecho Penal mantiene una relaciéon de subordinacién con
el Derecho Constitucional, éste integra el Derecho Penal y es
la ley suprema de la Nacién (art. 31 CN). El contenido de los
Tratados de derechos humanos es parte del Derecho Constitu-
cional, estan incorporados al texto constitucional (art. 75, inc.
22 CN), integran la regla basica y los principios constructivos
para la elaboracién del sistema de Derecho Penal. Es confor-
me a esta regla y principios que deben interpretarse las leyes
penales y declararse la inconstitucionalidad de las que fueren

67  ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR (2005), Manual de Derecho Penal Parte
General, 1* ed., Buenos Aires, Ediar, p. 95.

68  ZArraroNI, Eugenio. R. (2020), Lineamientos de Derecho Penal, 1%
ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ediar, p. 70
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incompatible con ellos. La regla basica del Derecho Penal es
que la sanciéon punitiva sblo puede recaer por el acto realiza-
do por el agente (art. 18 CN), y de esta regla se derivan tres
mandatos fundamentales: principio de legalidad, principio de
respeto elemental a los derechos humanos y principio republi-
cano de gobierno. El principio de legalidad supone que tanto la
conducta prohibida como el pragma (conducta mas resultado)
% la amenaza de pena que se espera por la violacion de la
norma y los demas limites a la habilitacién punitiva, deben
establecerse por Ley del Congreso Nacional. Todo el poder no
delegado por las provincias, es materia de las Legislaturas
locales, entre las que se encuentra el dictado de los codigos
procesales. El principio de legalidad le exige al legislador que
al momento de sancion de las leyes, le den la mayor precisiéon
a su conceptos, estableciendo limites claros y en caso de que
éstos tuvieran defectos, debe dar la interpretacién mas res-
trictiva de lo prohibido; este principio se llama “principio de
maxima taxatividad legal e interpretativa”. Ahora bien, esta
facultad exclusiva de las provincias de legislar sobre los cédi-
gos de procedimiento, no puede vulnerar garantias constitu-
cionales, pues éstas son el limite de todo el sistema juridico.
De verificarse que una norma procesal vulnera una garantia,
pues la cercena llegando a limites intolerables por el Derecho
Constitucional que le da fundamento y en definitiva al Dere-
cho Convencional -que lo integra-, la respuesta del juez penal
debe ser la declaracion de inconstitucionalidad o la aplicacion
de un criterio restrictivo del poder punitivo (principio de res-
peto elemental a los derechos humanos). Si esto no sucede, el
principio republicano de gobierno se torna operativo, y hace
responsable al Estado por la toma de decisiones irrazonables
(incoherentes con la previa decisién politica sobre la funcién
que el sistema debe cumplir).

Del fallo analizado se vislumbra que a la Corte IDH ya no
le alcanza con jueces convencionales, sino que esta exigiendo

69  ZarraroNI, Eugenio. R., ob. cit. en nota anterior, p. 104.
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operadores judiciales convencionales "°. En el punto resoluti-
vo 121 ademas de ordenar el deber del Estado argentino de
adecuar su ordenamiento juridico interno (normas y practi-
cas) conducente a lograr la plena operatividad de los derechos
reconocidos en la Convencién, exige que tanto en la creacién
y aplicacion de las normas que faculten a la policia a detener
sin orden judicial, las autoridades internas estan obligadas a
realizar un control de convencionalidad.
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Las regiones en la reforma constitucional
de 1994

Juan Paulo GARDINETTI 7

“El de las regiones, en la Argentina de hoy,

es un imperativo o modalidad de cohesion

y no de ruptura, que bien empleado ayudard
a la unidad y a hacer cambios fundamentales
en nuestro desvalido federalismo”

Augusto M. MoRELLO,

La cohesion de los argentinos (2007)

Resumen

En el presente trabajo nos proponemos reflexionar acerca
de una entidad -la region- incorporada a nuestro texto juri-
dico supremo por la reforma operada en el ano 1994 (arti-
culo 124 CN). Indagaremos sobre las principales opiniones
doctrinarias al respecto, las razones tenidas en miras por el
constituyente reformador para su adopcién y las prevencio-
nes que cabe tener presente ante posibles desvios de la fina-
lidad para la que fueron reconocidas constitucionalmente las
regiones. Asimismo, evaluaremos en qué medida ello puede
implicar un fortalecimiento del sistema federal como princi-
pio organizador de la distribucion del poder en nuestro pais
y de un mayor respeto a los derechos fundamentales de las
personas.

Palabras clave
regiones - federalismo - reforma constitucional

71  Abogado (UNLP). Doctor en Ciencias Juridicas (UNLP). Profesor
Titular (int.) en Historia Constitucional (Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, UNLP).

113



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

SumaRriO: I.- Introduccién. Delimitacién conceptual. Fundamen-
tos de la nueva entidad constitucional. II.- Prevenciones ante posi-
bles desviaciones del espiritu del constituyente. II1.- Conclusiones.
Una oportunidad para el fortalecimiento del federalismo. IV.- Bi-
bliografia utilizada

I.- Introduccion. Delimitacion conceptual. Funda-
mentos de la nueva entidad constitucional

Entre las importantes innovaciones que trajo consigo la re-
forma constitucional del afio 1994 se halla, sin duda, la incor-
poracién de la posibilidad por parte de las provincias, de crear
regiones, entidades que han de agrupar a los Estados locales
y que deben tender al desarrollo econémico y social.

En efecto, el nuevo articulo 124 CN en su primer parrafo
(primera oracién) reza: “Las provincias podran crear regio-
nes para el desarrollo econémico y social y establecer 6rga-
nos con facultades para el cumplimiento de sus fines y po-
dran también celebrar convenios internacionales en tanto no
sean incompatibles con la politica exterior de la Nacién y
no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el
crédito publico de la Nacién; con conocimiento del Congreso
Nacional”.

Una primera aproximacion al concepto de regién -siguiendo
las ensenanzas de HERNANDEZ- nos detendra en las formula-
ciones que de ésta se realizaron desde la Economia y la Socio-
logia; asi, desde esta ultima ciencia, el mencionado autor nos
recuerda la definicién dada por A. PoviNa, para quien la region
“[e]s un agrupamiento sociolégico, de tipo geografico polari-
zado en el que el predominio de los indicadores unificantes
(espacio fisico, estructura econémica y estilo de vida) produce
una conciencia de unidad regional, que sirve como instrumen-
to natural para la integracién de la comunidad” [HERNANDEZ,
1997:81-82].

Una férmula también eficaz es la rescatada por BARRERA
BureELER [1996:371] del jurista espanol J. Ferrando BaADiA,

114



A treinta anos de la reforma constitucional

para quien la regién es “un hecho geografico, etnografico, eco-
noémico, histérico y cultural vivido en comtn” 2.

Se trata en ambos casos de excelentes puntos de partida (en
los que se destaca el caracter interdisciplinario, pues conver-
gen alli datos econémicos, geograficos, histéricos, culturales,
idiosincraticos, etcétera) para avanzar en el intento de con-
ceptualizacion de la regién en el esquema determinado por la
reforma de la CN producida de 1994.

Nuevamente, recurrimos a HERNANDEZ quien nos precisara
algunos elementos que nos permitiran comprender la dimen-
si6n constitucional de la entidad y nos dira, entonces, que
tiene una personalidad juridica publica estatal, que posee
un caracter adjetivo de decisiéon, que se halla limitada a la
promocion del desarrollo econémico y social y que la creacion
de aquélla sé6lo puede darse por la voluntad de las provincias
[1997:83].

De estas notas, interesa resaltar particularmente tres: la
primera (el caracter adjetivo de la regiéon) nos remite, a su
vez, a las ensenanzas de Pedro J. Frias, quien explicé el pun-
to refiriendo que lo adjetivo debia ser entendido “en términos
[limitados] de poder, de decisién, de ejecucién” pues la region
“no puede constituir un nuevo nivel de gobierno”.

La prevenciéon de Frias, desarrollada desde bastante tiempo
antes de la publicacién de la obra que citamos, posiblemente
tuviera que ver con no confundir lo que podrian ser las regio-
nes en la Argentina con la regionalizaciéon que se vivenciaba
en varios paises europeos (Italia, Espana, Bélgica), donde és-
tas tendrian una entidad y poder superior al de las provincias,
lo que para este autor era impensable dado que éstas eran

72  Las citas de las obras de PoviNa y Ferrando Bapia que, en el texto
principal refieren HERNANDEZ y BARRERA BUTELER, respectivamente, se ha-
llan ya en una de las primeras obras de analisis y comento de la innovacién
constitucional de 1994 en punto a las regiones: nos referimos al capitulo “El
federalismo en la reforma” debido a Horacio Rosarti, en la obra colectiva
La reforma de la Constitucién explicada por miembros de la Comisién de
Redaccion (1994) que nosotros, naturalmente, también utilizamos.

115



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

“el ‘cuerpo intermedio’ por excelencia, el inico interlocutor del
Estado nacional” [1980:145].

Desde otro angulo, entonces, la explicacién de Frias podria
completarse diciendo que el nivel o caracter sustantivo, en lo
decisional, seria el de los municipios, las provincias y el Estado
nacional . También MipoON [2008], recordando lo expuesto por
Frias, consigna que el nivel de decision adjetivo impide que se
configure a la regién como un nuevo plano gubernamental ™.

La segunda caracteristica que merece que nos detengamos
es la relacionada con las finalidades de la regién, que deben
cenirse al desarrollo economico y social, pudiendo establecer
los 6rganos con facultades para el cumplimiento de éstas (art.
124 CN). Segun lo hace notar BADENI, esto “[s]e trata de una
de las consecuencias especificas que derivan del art. 125 de la
Constitucién” [2004, 1:236].

En efecto, como lo sefiala el citado tratadista la correlacién
entre ambas clausulas constitucionales es mas que estrecha,
pues la segunda de éstas establece: “Las provincias pueden
celebrar tratados parciales para fines de administracién de
justicia, de intereses econémicos y trabajos de utilidad comun,
con conocimiento del Congreso Federal [...]".

Coincide MaNILI en que el analisis de las mentadas clau-
sulas debe ser hecho en conjunto, pues se complementan, ha-
ciendo foco en que “si bien los acuerdos del art. 125 pueden

73  Después de la reforma constitucional de 1994, cabe afiadir a es-
tas entidades a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, conformandose alli
los “cuatro érdenes gubernamentales” de que nos habla HERNANDEZ [1997;
2007; 2018].

El profesor GiL. DomiNGUEZ nos dice que, a partir de la reforma de 1994,
“la silueta federal quedé constituida de la siguiente manera: -Estado fede-
ral.- Provincias y Ciudad Auténoma de Buenos Aires.-Municipios”; para es-
te autor, en la mentada “silueta federal, la Ciudad de Buenos Aires ocupa el
mismo lugar que las provincias”, aunque luego aclara -correctamente desde
nuestro punto de vista- que “es plenamente auténoma y en sus potestades
se asemeja (no iguala) a las provincias” [2014:101, 99-100].

74  En el mismo sentido, SABsAY [2009; 2022].
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estar encaminados a objetos distintos de la creacién de una
region, no existe otro modo de crear una regiéon que no sea
a través de un acuerdo”, refiriendo -con cita de BiparT Cam-
pos- que los Tratados previstos en el art. 125 CN constituyen
el género y los del art. 124 CN -que permiten conformar una
region- la especie [2020:51].

Seguidamente, el limite infranqueable es el establecido en
el articulo 126 CN (el antiguo articulo 108 CN): “Las provin-
cias [...] No pueden celebrar tratados de caracter politico [...]".
Entonces, la sistematica constitucional respecto de las regio-
nes es clara en cuanto a que éstas pueden conformarse siem-
pre que se trate de topicos vinculados con el desarrollo econo-
mico y social (aqui cabria comprender, v. gr., lo relacionado
con la cultura) y, dado que pueden celebrar Tratados parcia-
les, también en cuestiones concernientes a la Administraciéon
de Justicia.

Empero el valladar mas claro es el vinculado con la esfera
o materia politica, pues alli la prohibicién constitucional es
total. Observaremos, de todos modos, que la cuestién podria,
en la practica, no ser tan clara como en la letra constitucio-
nal.

Por Ultimo, merece destacarse una cuestion que puede
presentar ciertas dudas interpretativas, cual es la referida
a si la prevision del constituyente fue que la iniciativa en
la conformacién de las regiones perteneciera exclusiva y ex-
cluyentemente a las provincias, lo que impediria que dicho
impulso pueda provenir del Estadio nacional a través de sus
6rganos politicos de gobierno, ya que tan sélo las primeras
necesitarian poner en conocimiento al Congreso Nacional.
Veremos que el topico tiene sus peculiaridades y una lectura
aislada del articulo 124 CN podria conducirnos a un entuerto
constitucional.

Hace notar HERNANDEZ que con dicha formulacion (que ya es-
taba prevista en la redaccion del anterior articulo 107 de la CN,
actualmente articulo 125 CN), el constituyente se aparté de los
antecedentes norteamericanos que exigian el “consentimiento”
del 6rgano legislativo federal, quedando entre nosotros el requi-
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sito del “conocimiento” por parte de éste ™. “El objetivo -explica
este autor- no ha sido otro que favorecer aun mas la autono-
mia de las provincias, ya que el consentimiento o la aprobacién
hubiese implicado una marcada dependencia del Congreso”
[2008:24; 2009:74]. También puntualizando que sélo se requie-
re la comunicacion al Congreso, como medio de resguardo de la
autonomia provincial, se expidié RosaTTI [1994].

Ahora bien, una opinién diferente a la de HERNANDEZ es la
sostenida -junto a prestigiosa doctrina constitucionalista-
por Mario MIDON, quien expresa que, si bien a primera vista se
podria pensar en la exclusividad de las provincias a la hora de
la conformacién de las regiones, tanto de lo exigido en la parte
final del articulo 125 CN en juego armonico con lo previsto en
el articulo 75 inciso 19, segundo parrafo, de la CN ™, hace que
“la compenetracion de su mecanismo nos pondra al tanto de
que esa actividad es compartida entre los dos 6rdenes de go-
bierno [...] estamos frente a la categoria de una facultad com-
partida, como fruto de un acto complejo...” [2008:225]. Tam-
bién revista alli la opinién de la profesora mendocina Maria
C. CasTORINA DE TARQUINI, para quien “el proceso de regionali-
zacion debia desarrollarse conforme al ejercicio de facultades
concurrentes o compartidas” [2003:9].

75  Acerca de los demas antecedentes (proyecto de Juan B. ALBERDI y
la propuesta de la Comision de Negocios Constitucionales del Congreso de
1853), dejados de lado por el pleno de los constituyentes histéricos, ver MIDON
[2008] y el enjundioso trabajo de la profesora Maria de las Nieves CENICACE-
LAYA [2015], referido a los convenios internacionales de las provincias.

76  El autor citado en el texto principal trae las opiniones, entre otros,
de R. MERcADO LuUNA.

77  El mencionado parrafo del inciso 19 del articulo 75 CN reza: “Co-
rresponde al Congreso [...] Proveer al crecimiento armoénico de la Nacion y al
poblamiento de su territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a
equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas
iniciativas, el Senado sera Camara de origen” (la cursiva es nuestra).

A juicio de HErRNANDEZ [2007; 2018], tanto esta clausula como la del inci-
so 2 del referido articulo 75 CN acenttan el rol federal del Senado.
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La posicion de estos académicos ya habia sido adelantada
por BiparT CAaMPOS, quien sostiene que esta fuera de dudas
que la facultad para conformar (“crear”) regiones pertenece
a las provincias, calificando a ello de ser “una competencia
nitidamente provincial”’, haciendo notar su ubicacién en el
Titulo Segundo “Gobiernos de Provincia”; empero, a renglén
seguido, se interrogaba si no concurria alguna competencia
del Estado federal, enlazando alli con la prevision del arti-
culo 75 inciso 19 CN -ya mencionada-, para concluir que “la
regionalizacidon que acuerden crear las provincias para el de-
sarrollo econémico y social en ejercicio de sus competencias
debera coordinarse -y, mejor aun: concertarse- para que la re-
gionalizacion guarde armonia y coherencia con las politicas
federales diferenciadas del art. 75 inc. 19 [...] En suma, lo
que hay de convergencia en orden al desarrollo no arrasa la
diferencia dual de competencias, pero aca también, en vez de
un federalismo de contradiccién u oposicién, hace presencia
un federalismo de concertacion” [2006, 1:453-455, italicas en
el original].

En todo caso, si hay un punto sobre el que no deberian po-
sarse nubes interpretativas: sila conformacion de las regiones
importa una competencia provincial -amén de lo referido en
relacién a las atribuciones surgidas del articulo 75 inciso 19
CN ya citadas- nunca podran dichas entidades ser producto de
creacion por parte del Estado nacional y pretenderse después
que las provincias simplemente adhieran mediante una ley-
convenio [BipArT Campos, 2006].

También ABaros, recordando el pensamiento al respecto de
Frias, expresa que “a partir del nuevo art. 124, la iniciativa
de caracter vinculante pertenece sélo a las provincias [...] ha
quedado excluida la posibilidad de una ley-convenio del Con-
greso para crear regiones a partir de la adhesion de las pro-
vincias concernidas” [2012:765] 8,

78  La profesora ABALOS, en su interesante trabajo, analiza la varia-
cién producida en el pensamiento constitucional de Pedro J. Frias, una vez
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Sin embargo, a poco de sancionada la reforma constitucio-
nal, se dio a conocer un anteproyecto de ley nacional de regio-
nalizacién, bajo la inspiracion del entonces presidente Carlos
Menem y el administrativista José Roberto Dromi " que ex-
presamente mencionaba, en sus fundamentos, que se trataba
de una “regionalizacién por ley nacional, por voluntad de la
Nacién, pero articulada por la adhesiéon de las provincias, a
través de las llamadas ‘leyes convenio” [citado en HERNANDEZ,
1997:91].

Ha sido este constitucionalista cordobés quien mas agu-
damente analizé el anteproyecto normativo y su adjun-
to “Pacto interprovincial de regionalizacién” y senald -en
al menos diez puntos centrales- las incongruencias con la
letra y el espiritu de la innovacién efectuada en la Carta
Magna federal 8.

Entendemos que se trata, en definitiva, y analizando las
ensefnanzas histéricas en nuestro pais en orden a la regiona-
lizacién, de no repetir experiencias de dudoso éxito por estar
dirigidas desde el poder nacional, tal el caso de la ley de facto
16.964 (de 1966) 8! y su modificatoria 19.276. El proceso es

operada la reforma constitucional de 1994 y redactado el nuevo articulo
124 CN.

79  Enla obra de Dromi y E. MENEM [1994] ya se habia expresado que
las regiones debian instrumentarse por medio de leyes-convenio.

80 En el mismo sentido que HERNANDEZ, se expresa RosATTI diciendo,
de manera categodrica, que “el Gobierno federal [debe abstenerse] de impo-
ner regiones a las provincias” [1994:217] y M. A. GeLLL: “El art. 124 de la
Constitucién Nacional contiene una atribucién exclusiva de las provincias
para crear regiones, es decir, que éstas no deben ser establecidas por ley
del Congreso en contra de la voluntad expresa de los entes locales” [2008,
11:609].

81 [Esanorma de facto habia establecido un Sistema Nacional de Pla-
neamiento y Accion para el Desarrollo, dividiendo -en su decreto reglamen-
tario 1907/67- la geografia nacional en ocho regiones de desarrollo, a saber:
Patagonia, Comahue, Cuyo, Centro, Noroeste, Noreste, Pampeana y Area
Metropolitana; v, al respecto, la opinién critica de HERNANDEZ [1997].
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precisamente el inverso, la iniciativa debe partir de las pro-
vincias.

Por su parte, BARRERA BUTELER [1996] ha entendido que la
posibilidad de instrumentar la regionalizacién deberia darse
por medio de un acuerdo interjurisdiccional (entre las provin-
cias y el Estado Nacional) y por via de leyes-convenio basan-
dose, para tal razonamiento en lo previsto en el articulo 75
inciso 19 CN y la idea de regionalizacién concertada, diferen-
te de la regionalizacién horizontal que seria la ejercida pura-
mente por las provincias entre si. La cita que consigna este
autor de la obra de Dromi, Cuatro leyes constitucionales. Bases
y Principios [1994] nos permite conjeturar que la misma seria
pasible de las criticas formuladas por Antonio M. HERNANDEZ,
antes apuntadas.

II.- Prevenciones ante posibles desviaciones del espi-
ritu del constituyente

En primer lugar, advertir acerca de las desviaciones que
pudieran surgir a partir de iniciativas como las que comenta-
mos en el pentltimo parrafo del apartado anterior, motivadas
en la exorbitancia de los poderes del Estado Nacional en detri-
mento de las competencias provinciales.

En todo caso, la armonizacién de las clausulas supremas en
juego -como ya dijimos con apoyo en BIDART CAMPOS y MIDON,
entre otros autores- implicaria reconocer sin dubitaciones que
la creacion de las regiones debe partir de la voluntad provin-
cial y que, conjugando con las necesidades de procurar el equi-
librio en el desarrollo de regiones y provincias, se concierte con
la competencia federal derivada del articulo 75 inciso 19 CN.

No resulta entonces ocioso dejar de advertir acerca de las
ideas centralizadoras que pueden estar enmascaradas bajo di-

Para una visién opuesta, v. CoLauTTI [1998:106], para quien esa norma-
tiva posibilité la conformacién de algunas regiones que “tienen aun opera-
tividad y cumplen una funcién de integracién regional para el desarrollo”.
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versos argumentos. Asi, nos recuerda DALLA Via que “algunos
proyectos elaborados centralmente desde el Poder Ejecutivo
Nacional han escondido la pretension de ‘sucursalizar’ el pais
a partir de la creacion de regiones en un movimiento inverso
de centralizacién, apoyandose en argumentos de racionalidad
del gasto publico alentados por los organismos internaciona-
les de crédito” [2008:55].

Seguidamente, cabe recordar, con palabras de RosaTTi, que
la regién no debe ser entendida como “una macroprovincia
dotada de autonomia” [1994:217]. Ello nos enlaza con las en-
senanzas de FRrias, preocupado porque las provincias no per-
dieran su estatus de entidades auténomas y genuinas interlo-
cutoras con el Estado Federal.

Por otro lado, resulta necesario destacar que si bien la letra
del articulo 124 CN autoriza el establecimiento de los érganos
con facultades para el cumplimiento de los fines de la regién
(recordemos, el desarrollo econémico y social), ello no debe-
ria repercutir en una desenfrenada generacién de aparatos y
mecanismos burocraticos -y el funcionariado que le es consus-
tancial- que ocasionen una pesada carga para los erarios pu-
blicos locales, pues dado que todo ello, en definitiva, debe ser
solventado por las propias provincias que decidieron confor-
mar determinada region, razon por la cual el agigantamiento
de estas estructuras regionales terminaria transformandose
en un remedio mas nocivo que las patologias que se busquen
erradicar (la falta de desarrollo).

Se comprende también aqui la utilidad del concepto de “ni-
vel adjetivo” acunado por Frias -sobre el cual ya nos hemos
explayado en el acapite anterior- y la insistencia que dicho au-
tor ponia en resaltar que la regiéon no puede entenderse como
un nuevo nivel gubernamental ® pues ello implicaria, como es
logico, la superproducciéon burocratica y el consecuente dete-
rioro de las cuentas publicas provinciales.

82  Con energia dice SaBsay [2009:259]: “Aca no se estd creando un
nuevo nivel politico de gobierno”.
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En este orden de ideas, HERNANDEZ aconseja la creaciéon de
“organos flexibles, no burocraticos e integrados por las auto-
ridades de las respectivas provincias u 6rdenes gubernamen-
tales que formen parte de aquélla” [1997:98-99]; también nos
recuerda las 1deas de Frias al respecto: creacién de una asam-
blea de gobernadores como instancia maxima, un comité eje-
cutivo, una secretaria técnica y hasta un Parlamento regional
conformado por delegaciones de las respectivas Legislaturas
involucradas.

Acota ABaLOS que, para Frias, la conduccién de la entidad
regional no debia estar en manos de “funcionarios electivos
popularmente” [2012:767]; empero, ello merece -a nuestro
juicio- una aclaracién importante, que es la siguiente: lo que
no deberia producirse es la multiplicacién de elecciones po-
pulares (y de nuevos funcionarios) para cubrir aquella con-
duccidn, por lo que la interpretacion viable seria que quienes
ya fueron electos para los cargos en sus respectivas provin-
cias (gobernadores, legisladores locales) desempenen, a su
vez, las funciones necesarias en la entidad regional, reitero,
sin necesidad de proceder a nuevas elecciones y multiplicar
cargos.

Nos permitimos agregar nosotros que, en tren de coadyuvar
a un mejor aprovechamiento de los recursos humanos y ma-
teriales, los funcionarios provinciales que desempenen, a su
vez, tareas en la entidad regional no deberian percibir dieta o
emolumento alguno, actuando en caracter ad-honorem. Tam-
bién ha expresado su preocupaciéon por el incremento del gasto
publico que traeria aparejada una nueva superestructura bu-
rocratica, Asis Damasco [2021].

En las entidades regionales que se encuentran ya creadas,
se prevé como 6rganos de conduccion la Asamblea de Gober-
nadores (asi, v. gr. en la Region Patagonica, Region Cuyo y Re-
gién del Norte Grande) o Junta de Gobernadores (Regiéon Cen-
tro), de comités ejecutivos (o juntas ejecutivas) y secretarias
administrativas y, como 6rganos deliberativos, el Parlamento
Patagonico (en la region austral) o la Comisiéon Parlamentaria
Conjunta (en el caso de la Regién Central).
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Daniel SABsAY se ha detenido, especialmente, en la exposi-
cién de las funciones y atribuciones de los 6rganos creados en
la Regién Patagoénica, destacando, entre ellos, al Parlamento
regional “que constituye la instancia deliberativa como expre-
si6n de la voluntad integradora regional de los poderes legis-
lativos de las provincias integrantes del tratado. Ademas de
su funcién de colaboracién con la Asamblea de Gobernadores,
especificamente menciona el Estatuto la de proponer acciones
tendientes a la legislacién e la homogeneizacion de la legisla-
cién vigente en los Estados parte...”. Por su lado, el Foro de
Superiores Tribunales de Justicia de la regién, “si bien sus
funciones son de asesoramiento y consulta, su actuacién con-
tribuira a la unificacién de criterios interpretativos que favo-
recera la actuacion de los otros 6rganos creados por el Estatu-
to” [2022:177].

Resta insistir en la tajante prohibicién establecida en el ar-
ticulo 126 CN (el antiguo articulo 108): “Las provincias [...] No
pueden celebrar tratados parciales de caracter politico [...]".
Ya hemos dicho que se trata de un valladar infranqueable.

Mas alla de la ductilidad semantica del término “politico”
parece claro que quedan vedadas por la mencionada clausula
los Tratados interprovinciales que signifiquen, en la practi-
ca, una alianza de naturaleza politica (en palabras de Rosat-
TI [1994], la creaciéon de regiones politicas) y, huelga decirlo,
de aquellas cuyo vinculo esencial sea ideoldgico o partidista.
Empero, podrian suscitarse algunas situaciones dudosas si no
se tiene suma escrupulosidad en deslindar el objetivo de de-
sarrollo econdémico y social de la esfera de lo intrinsecamente
politico 8.

83  La polisemia de “lo politico” nos llevaria a exceder los limites im-
puestos en el presente ensayo; tan sélo nos permitimos una remisién, para
el lector interesado, a la obra candnica de Luis SANCHEZ AGESTA, Principios
de Teoria Politica [1972], especialmente capitulos I, IT y VII.

84 Las dificultades para definir qué deberia entenderse por “tratados
parciales de caracter politico” son evidentes. Los tratadistas, conscientes
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Resulta esclarecedora aqui la puntualizacién que realiza
ManiLur diferenciando las regiones con reconocimiento consti-
tucional desde 1994 de las entidades regionales de varios pai-
ses europeos, donde fueron concebidas como “entes politicos,
por ejemplo, en Italia y Bélgica” [2020:52].

II1.- Conclusiones. Una oportunidad para el fortale-
cimiento del federalismo

En otros trabajos [2015] hemos postulado que, en determi-
nados aspectos -v. gr. con la supresion del sistema de colegio
electoral para la eleccion de presidente y vicepresidente de la
Nacién-, la reforma constitucional de 1994 provoco un debili-
tamiento del federalismo argentino.

En cambio, en el tema que aqui nos ocupa, entendemos que
con la incorporacion de las regiones -constitucionalizadas por
la misma reforma-, se abren nuevas perspectivas del desarro-
llo y fortalecimiento del sistema federal de Estado  en la Ar-
gentina. No se trata de hacer simples balances y menos aun
de pensar que una cuestion “compensa” a otras; la reforma de
1994, contiene indudables avances -sobre todo en materia de
reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales de las
personas-, con zonas especialmente luminosas y, las menos,
con algunos grises %,

del problema, sélo atinan a presentar formulas de cierta generalidad, tales
como “las provincias no pueden regular en comin materias de contenido
politico” [QUIROGA LAVIE, 1993:646].

85  El profesor GiL DoMinGUEZ afirma que el federalismo abandoné su
clasica funcién de “forma de estado o una distribucién territorial y politica
del poder para convertirse en una garantia de los derechos” [2014:95].

Tal vez, pensamos, deban pensarse a ambas funciones como fundamen-
tales, complementarias y que no se excluyen mutuamente.

86 Ademas de la eliminacion del sistema de colegio electoral para la
eleccion del presidente y vicepresidente de la Nacién, tenemos una mirada
critica en relacién a la forma abierta en que qued6 establecido el Consejo de
la Magistratura -lo que ocasioné vacilantes modificaciones legislativas para
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Empero, reiteramos, las perspectivas que se abren en orden
a la regionalizacién, de actuar con prudencia, fijando objetivos
posibles y nunca desviandonos de la letra constitucional (es
decir, aferrandonos a las miras de lograr el desarrollo econo-
mico y social), son auspiciosas.

En la actualidad, ya se encuentran conformadas las si-
guientes regiones °":

Region Central. Creada por el Tratado Interprovincial
del 15 de agosto de 1998 y comprendia, originariamente, a las
provincias de Cordoba y Santa Fe; en abril de 1999 se incorpo-
ré la provincia de Entre Rios.

Region Patagoénica. Cuyo tratado de creacion data del
26 de junio de 1996 y comprende a las provincias de La Pam-
pa, Rio Negro, Neuquén, Chubut, Santa Cruz y Tierra del
Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

Regiéon de Cuyo. Originariamente bautizada como
“Region del Nuevo Cuyo”, denominacién que ostentd entre
1988 y 2012, comprendiendo a las provincias de Mendoza,
San Juan, San Luis y La Rioja. Su origen fue el Tratado de
Integracion Econémica del Nuevo Cuyo. Con posterioridad,
la provincia de La Rioja se escindi6 y pasé a formar parte de
la region NOA.

Regiéon del Norte Grande (que aparece como un agru-
pamiento de regiones, pues comprende a la Region NOA [No-
roeste] y a la Regiéon NEA [Noreste]. Su nacimiento se da con
el Tratado de Integracion de la Regién Norte Grande (9 de

determinar su integracién, en un periodo relativamente corto de tiempo- y
la técnica utilizada en la redaccion del inciso 3 del articulo 99 CN (decretos
de necesidad y urgencia) y del articulo 76 CN (delegacién legislativa). Des-
de ya, las responsabilidades institucionales estan compartidas, pues buena
parte de las dificultades se debieron al dictado deficiente o tardio (o ambas
cosas) de la legislacién infraconstitucional, v., al respecto, LOPEZ ALFONSIN
[2012].

87 Apunta HERNANDEZ, en uno de sus ultimos trabajos, que en la Ar-
gentina las regiones se hallan constituidas “con la participacién de casi
todas las provincias, aunque con escaso funcionamiento” [2021:18].
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abril de 1999) y comprende a las provincias de Salta, Jujuy,
Santiago del Estero, Tucuman, Catamarca, La Rioja, Formo-
sa, Chaco, Corrientes y Misiones %,

Particularmente esperanzadora resulté para la doctrina
la conformacién de la Regiéon Patagoénica. Al estudio ya men-
cionado que le dedica SABSAY a sus principales 6rganos, cabe
sumar a Augusto M. MorgLLO, quien le dedic6 un articulo de
divulgacion titulado “La Patagonia, mas integrada” [2003], en
que expuso una visién optimista al respecto que reprodujo mas
tarde en la magna obra en coautoria con Félix R. Lox: “Coope-
racion interior e integracion regional, asentadas en la calidad
de gestion, son, por ende, las grandes y decisivas coordenadas.
La integracion patagoénica a la que con contagios entusiasmo
se asiste en estas horas es un reconfortante signo del tiempo
nuevo” [2004:1052, italicas en el original].

Volvié6 el profesor MORELLO a insistir en el tema -que evi-
dentemente lo apasionaba- en su ensayo El principio de la
separacion o division de poderes, donde escribidé que “nuestras
regiones -y la de la Patagonia es un ejemplo por demas esti-
mulante y ‘empujador’- afrontan nuevas metas de coordina-
ciéon que las consoliden y las hagan tutiles sin afectar a las
provincias” [2007:77].

Algunas oportunidades, de acuerdo a lo que se ha venido
exponiendo podrian ser:

Potenciar “el rol de las regiones en la construccién de la
nueva arquitectura territorial”, con la idea de lograr una “es-
tructura territorial mas descentralizada con posibilidades de
instrumentar la cohesion” entre aquellas entidades, directri-
ces que guian el programa La Argentina a través de las regio-
nes [ROCCATAGLIATA, 2008:331].

El denominado por MoRrELLO “efecto arrastre” de la regidn,
que permitiria “superar la anacrénica y paralizante situacion
de provincias [...] cuyas practicas politicas de caudillaje-clien-

88 Los datos han sido tomados de Asis Damasco [2021] y, en lo perti-
nente, de SABsAY [2022].
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telismo desvirtaan las virtudes civicas y participativas de una
ciudadania condenada a la obsecuencia, el miedo y la frustra-
ci6én, con el horizonte clausurado” [2004:1054].

La sinergia que se daria entre las provincias que compar-
ten una misma cultura e idiosincrasia (piedra basal de toda
idea de regidn), paisajes naturales y expresiones artisticas,
que redundaria en un desarrollo del turismo focalizado en
esos topicos (mayor y mejor explotacion de festivales regiona-
les, de recorridos por sitios historicos, etcétera).

Lo mismo para el fomento y desarrollo de la produccion ar-
tesanal o industrial caracteristicos de los lugares comprendi-
dos en la region (las denominadas “rutas” del vino, del olivo,
etcétera, que involucran a productores de varias provincias
alli nucleadas).

Una mejor y mas rapida respuesta de las autoridades fren-
te a desastres naturales (incendios, inundaciones, terremotos)
o epidemias (la triste experiencia del Covid-19, de célera, den-
gue, etcétera).

En fin, la lista podria ser mucho mas extensa, lo que no
hace sino patentizar la necesidad de impulsar la conformacion
de regiones entre las provincias argentinas para, utilizando
las sabias palabras de MoRELLO, “con renovados brios [...] pro-
mover la nueva etapa del federalismo real y dinamico de los
argentinos” [2004:1054-1055].
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Del presidencialismo al
hiperpresidencialismo: una mirada
a través de la figura del jefe de gabinete

Emiliano StazzoNE

SumARio: 1.- Bases y Puntos de Partida: el origen del presidencia-
lismo.- II.- La reforma de 1994: atenuar el presidencialismo.- III.-
Deformando la Republica: un viaje de ida hacia el hiperpresidencia-
lismo.- IV.- Conclusion: volver a las Bases

I.- Bases y Puntos de Partida: el origen del presiden-
cialismo

Cuando el 15 de noviembre de 1852 tuvo lugar la primera
sesion preparatoria de la Asamblea General Constituyente de
Santa Fe, los diputados constituyentes sabian que no iban a
operar en el vacio. Sus miembros tenian entre manos las Ba-
ses y Puntos de Partida para la organizacion politica de la Re-
publica Argentina, un libro redactado por la versada pluma de
Juan Bautista ALBERDI que, ademas de contener un proyecto
de Constituciéon, estaba plagado de sesudas reflexiones politi-
cas, histéricas y econémicas de caracter practico.

Pero el abogado tucumano tampoco habia maniobrado en
el vacio y también se habia servido de otro texto similar. El
Federalista era un compendio de 85 articulos de prensa escri-
tos por HAMILTON, JAY y MADISON para explicar su texto cons-
titucional a los norteamericanos. Estos habian imaginado un
sistema para curar para siempre a las republicas democrati-
cas de los dos virus que habian atacado en el pasado a Atenas
y Roma: el autoritarismo -esa afecciéon que se da cuando los
representantes electos se arrogaron un poder incontrolado- y
la demagogia, acaecida alli donde una mayoria oprimi6 a la
minoria provocando gobiernos despoéticos.

Para ello habia que dividir el poder, tanto en sentido hori-
zontal como vertical. A diferencia de RousstAu, que creia que
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el poder era indivisible (la omnimoda “Voluntad General”,
germen de los totalitarismos que le sucedieron), para MONTES-
QUIEU era absolutamente divisible. Partiendo del estudio de
LockE sobre la Revolucién Gloriosa de 1668, quien entendia
que el “pueblo” no era una masa uniforme sino una mayoria
circunstancial compuesta por una suma artificial de intereses,
vislumbré que la Constitucién inglesa fue la primera que tuvo
por objeto asegurar la libertad de los ciudadanos. En este de-
rrotero, propuso dividir el poder de los monarcas en diferentes
titulares para que nadie pudiera monopolizarlo a la manera
de la monarquia inglesa, agregando una instancia apolitica
-el poder judicial- cuya mision era arbitrar entre los otros dos
poderes politicos.

De esta manera, plasmo con perfecta geometria la fragmen-
tacion del antiguo poder absoluto, forjando el esquema tripar-
tito que aun prevalece en las democracias contemporaneas
(GroNDONA, pag. 100).

Asimismo, los estadounidenses formularon una divisién
vertical del poder mediante la concesién de la autonomia a los
Estados integrantes a la manera que proponia el federalismo.
Si el Parlamento podia ser frenado por el veto del presidente,
éste por las leyes o el juicio politico del Congreso y ambos son
vigilados por un Poder Judicial independiente celoso de las
garantias constitucionales, el hecho de dejar una amplia zona
de autonomia a los Estados locales, el mal del autoritarismo
encontraria grandes dificultades para desarrollarse (GRONDO-
NA, pag. 112).

No obstante, si bien ALBERDI adscribia a su planteo, busco
concentrar una parte del poder en manos de un protagonista
institucional que, sin dejar de estar contenido por los demas
poderes, pudiera ofrecerle al pais un liderazgo dinamico para
aventar el peligro de la anarquia. Mientras Estados Unidos
disefi6 un modelo presidencial que pudiera frenar los desbor-
des demagoégicos -ya que contaba con una tradicion politica
y econémica de concordia y progreso heredada de la Inglate-
rra de Locke y de Adam SmITH-, ALBERDI se corri6 al limite de
las fronteras republicanas para dotar de vigor al titular del

136



A treinta anos de la reforma constitucional

Ejecutivo, una especie de rey sin corona que tuviera contra-
poderes y estuviera impedido de ser reelecto para evitar el
autoritarismo.

Para el gran arquitecto constitucional habia que hacer
frente al “sindrome anarquico-autoritario” (GRONDONA, pag.
117), configurado por periodos de excesivo poder seguidos de
la mas completa anarquia, provocados por la “balcanizacion”
de lo que habia sido el otrora Virreinato ante la ausencia de
una autoridad central. La historia viene a demostrar que la
anarquia siempre ha desembocado en la tirania. Por ello, y
apartandose un poco del modelo norteamericano, hallé un ha-
bil precedente en la Constitucion chilena de 1833 en el que un
presidente constitucional pudiera asumir las facultades de un
rey siguiendo el adagio de Bolivar. “Chile ha resuelto el pro-
blema sin dinastias y sin dictadura militar, por medio de una
Constitucién monarquica en el fondo y republicana en la for-
ma: ley que anuda a la tradicién de la vida pasada la cadena
de la vida moderna” (ALBERDI, pags. 85-86).

Cabe aclarar que este modelo presidencial debia ser sélo
temporal ya que comprendi6 con claridad meridiana que, en
el viaje de la anarquia poscolonial a la “Republica verdade-
ra”, existia la estacion de la “Republica posible” (ALBERDI,
pag. 83).

Esto lo orient6 a construir una Republica a partir de un
poder fuerte, limitado y estable. Tal como quedé redactado en
el actual articulo 87 de la Constituciéon Nacional -que mantu-
vo la redaccién prevista en el articulo 71 del texto original de
1853-, el Poder Ejecutivo Nacional es unipersonal y concentra
en su figura las jefaturas de Estado -representando la unidad
de la Nacion- y de Gobierno -representando a un electorado y
programa de gestion determinado- (a lo que se suele agregar
la jefatura del partido, lo que trae no pocos inconvenientes
cuando se confunde el partido con la Nacién), siendo asistido
por un grupo de ministros que integran el gabinete, ofician
de secretarios de Estado y secundan a aquél con el refrendo
y legalizacion de sus actos. Ademas, tiene prerrogativas para
decretar una intervenciéon federal, mecanismo de auxilio que
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puede solicitar un Estado en el sistema estadounidense a ins-
tancias de la Legislatura estatal o de su gobernador.

El proyecto alberdiano fue completado casi 3 décadas mas
tarde cuando en el libro La Republica Argentina consolidada
en 1880 se explicité que ese presidente fuerte debia reunir en
sus manos la jefatura de la Administracion Publica, el coman-
do efectivo de las fuerzas armadas y el dominio directo de la
ciudad de Buenos Aires. A ello, cabe adicionar la diferencia-
cién social a partir del desarrollo econémico aportado por El
Federalista. Una prospera republica comercial favoreceria la
formacién de una nutrida y variopinta clase media dedicada a
la actividad privada por sectores especializados, destruyendo
todo intento de nivelacién demagdgica. Todo el andamiaje ins-
titucional tendria sentido si se acompafnaba con un vigoroso
desarrollo econémico. A partir de Julio Argentino Roca, sélo
las presidencias que tuvieron el control de todos estos compo-
nentes fueron de estabilidad politica y crecimiento econémico,
con especial referencia al periodo comprendido entre

1880 a 1930.

I1.- La reforma de 1994: atenuar el presidencialismo

En 1985, Raul Alfonsin instrument6 a través del Decreto
2446 la creacion del “Consejo para la Consolidaciéon de la De-
mocracia” con el objetivo de analizar algunas modificaciones al
sistema institucional. El entonces presidente lideraba el pro-
ceso de transicién democratica y cavilaba sobre la necesidad
de reconstruir las instituciones republicanas para consolidar
el Estado de Derecho, luego de cinco décadas de constantes
interrupciones al proceso democratico. Para ello, convoco a un
grupo de reconocidos intelectuales y dirigentes de extraccion
diversa cuya tarea fue coordinada por el destacado jurista de
reconocimiento internacional, Carlos Nino.

Como resultado de cuatro afios de trabajo, el Consejo for-
mulé dos dictAmenes con propuestas para reformar en forma
parcial la Constituciéon Nacional, cuya nota distintiva se iden-
tificé por un fuerte cuestionamiento al sistema presidencialis-
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ta caracterizado por una excesiva concentracién de poder y fa-
cultades en el Poder Ejecutivo y la falta de cooperacion opera-
tiva entre éste y el Poder Legislativo. Asimismo, se vislumbré
la incapacidad del propio sistema institucional para procesar
crisis politicas que impidieran la interrupcién permanente de
los mandatos presidenciales.

En este andarivel, fue el propio Carlos NINO quien sugiri6
una modificaciéon sustancial del sistema presidencialista al-
berdiano en la medida en que, segin su conviccién, no ofre-
cia “valvulas de escape” ante situaciones de crisis que se pro-
ducen por la pérdida de liderazgo y credibilidad de la figura
presidencial. La experiencia argentina habia demostrado que,
siendo el juicio politico por mal desempeno una herramienta
tan compleja que nunca se habia instrumentado y que los pre-
sidentes en crisis habian sido forzados a renunciar sin que su
contraparte en la vicepresidencia pudiera desligarse del vir-
tual fracaso politico, el pais debia decantarse hacia un siste-
ma parlamentario o semipresidencial, dando luz a la figura de
un primer ministro con responsabilidad parlamentaria (NINO,
1990). En definitiva, se trataba de una férmula intermedia,
una especie de insercién parlamentaria en el sistema presi-
dencialista.

No deben perderse de vista dos cuestiones para entender
semejante propuesta.

Existia un clima de época en los primeros anos de la nue-
va etapa democratica que intentaba armonizar el debate y el
consenso para poder hacer cambios a la estructura constitu-
cional originaria. El régimen parlamentario era visto, desde la
légica politica, como un sistema que instaba a la cooperacion
interpartidaria, unificando funcionalmente a los poderes gu-
bernamentales, evitando la propensién al rompimiento y la
celebraciéon de nuevas elecciones. Dicho funcionamiento esta
intimamente emparentado a su propio desarrollo histérico, ya
que aquel sistema es hijo de las épicas luchas entre la Corona
y el Parlamento, a partir del cual las sucesivas concesiones de
los monarcas generaron una mayor coordinacion entre ambos
poderes. Incluso, hasta la idea del gabinete de ministros como
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6rgano colegiado de asesores en una instituciéon parlamenta-
ria. Por el contrario, la 16gica que subyace al presidencialismo
es mas propensa al conflicto ya que, ante fracasos de liderazgo
personal en modelos tan personalistas como el argentino, im-
pera el frio calculo de los legisladores opositores o la ansiedad
ciudadana que buscan tanto un salvador como un chivo expia-
torio (VALENZUELA, pag. 15).

Por otro lado, la derrota estrepitosa del radicalismo en 1987
y la consiguiente pérdida de apoyo parlamentario, llevé a pen-
sar -no sin cierta candidez- que de existir esta nueva figura y
una eventual aceptacion por parte de Antonio Cafiero -lider de
la fraccion de renovacion justicialista- habria permitido atem-
perar la crisis de representatividad y se hubiera superado el
impacto politico que trajo aparejado. En la imagineria politi-
ca, este funcionario habria sido el fusible incrustado al tablero
republicano que habria evitado el cortocircuito institucional,
haciendo mutar el cambio de protagonista sin eyectar al titu-
lar del poder. Como sostuvo Carlos NINo, el presidencialismo
“es una verdadera ‘flor ex6tica’ de las formas de gobierno, que
requiere condiciones extremadamente favorables para sobre-
vivir’ (VALENZUELA, pag. 51).

Los conflictos de gobernabilidad y la renuncia intempestiva
de Alfonsin hicieron naufragar los cambios proyectados hasta
1993, cuando se refloté la intencion de reformar la Constitu-
cién en el momento que el lider radical -ahora como jefe de
la oposicién- suscribid el célebre “Pacto de Olivos” con Car-
los Menem. Accediendo al pedido del entonces presidente de
incorporar el instituto de la reeleccién para un solo periodo
consecutivo, acortando el mandato a 4 afnos conforme el mode-
lo norteamericano, Alfonsin reclamé la incorporacién de una
bateria de reformas con el objetivo de atenuar el presidencia-
lismo y mejorar la institucionalidad democratica. De hecho, la
Ley 24.309 que declaro la necesidad de la reforma constitucio-
nal plasmo ello como su gran objetivo.

En un documento que fue denominado “Ntcleo de Coinci-
dencias Basicas”, se propuso la incorporaciéon del tercer se-
nador nacional en representaciéon de la minoria, asi como la
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eleccion directa de éstos y el acortamiento de su mandato. Por
su parte, también se gest6 la inclusion del ballotage electoral
para la eleccion directa del presidente, la creacion del Consejo
de la Magistratura y de la Auditoria General de la Nacion
como elementos de apertura politica y control de la oposicion,
la prohibicién general de delegar facultades legislativas en
el PEN, y la modernizacién del procedimiento de formacién
y sancion de las leyes, entre otras cuestiones. En este marco
conceptual, encontramos la proposicion de crear la figura del
Jefe de Gabinete de Ministros (JGM).

Sin embargo, al momento de definir la letra chica del texto
constitucional no hubo ni tantas “coincidencias” ni tan “basi-
cas” en este tema. Los dirigentes de los dos partidos mayori-
tarios (PJ-UCR) empezaron a mostrar diferencias sobre los al-
cances del poder que tendria el JGM y el control que ejerceria
el Congreso sobre éste.

En una entrevista a Horacio Rosatti, miembro de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacioén, y quien fuera vicejefe
del bloque del PJ e integrante de la Comisiéon de Redaccién
de la Convencion Constituyente con apenas 37 anos, senald
que para el peronismo “era una institucion dificil de entender”
(RosarTi, 2024). A partir de un dialogo que mantuvo con Al-
fonsin -y probablemente influido por la propia experiencia del
expresidente-, el radicalismo pretendia que este funcionario
“fuera una especie de fusible que saltara en caso de una crisis
politica y que eso oxigenara el sistema”. Al quitar extension
al mandato presidencial, “con su renuncia o con su reemplazo
podria morigerar la crisis”.

Ello implicaba que se trataba de una “figura muy vinculada
al Ejecutivo, pero también con el Congreso”. El lider radical
pergefiaba una figura de “Ministro Coordinador” dandole he-
rramientas para mediar y abrirle el juego al Parlamento en la
participacion de la gestion presidencial. Al decir de CASSAGNE,
“lograr una mayor fiscalizaciéon del Congreso con relacién a la
Administracién Pablica” (MARTINEZ, 1995).

No obstante, el PJ lo imaginaba como un primus inter pa-
res en relaciéon al resto de los ministros, pero jerarquicamente

141



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

dependiente del presidente. Esta vision del peronismo es po-
sible rastrearla mucho mas alla en el tiempo cuando, en una
entrevista publicada en formato de libro en 1977, Ttalo Argen-
tino LUDER sugiere premonitoriamente algunas reformas a la
Carta Magna como la eleccion directa de presidente y vicepre-
sidente y la delegacion legislativa, al tiempo que adiciona “la
posibilidad de que el Congreso pueda crear por ley un Jefe de
gabinete en quien el presidente pueda delegar facultades y
absorbentes tareas de administracién” (LUDER, 1977).

Sintéticamente, se trataba de una desavenencia organiza-
tiva del poder: Alfonsin pensaba en una estructura horizontal
con el Jefe de Gabinete entre el presidente y el Congreso, y
el peronismo en una estructura vertical insertada dentro del
PEN.

Para mensurar un mejor el alcance de la discusién, es con-
veniente hacer un somero repaso de los debates que se dieron
en el marco de la propia Convencién Constituyente, los cuales
revelan no pocos reparos a su inclusion en la Carta Magna.
El jurista Enrique Paixao, Secretario de Justicia del gobierno
radical y uno de los redactores del “Nucleo de Coincidencias
Basicas”, fue quien debié informar respecto de la inclusién de
esta figura en el paquete de reformas. Explicé que el presiden-
te concentraba cuatro jefaturas centrales: de Estado, Admi-
nistrativa, de Gobierno y Militar, por lo que argumento que se
buscaba atenuar el presidencialismo desconcentrando la fun-
ci6on administrativa, la cual reconocié que no era la mas im-
portante desde el punto de vista politico, pero que tenia gran

importancia en la gestiéon. Asimismo, destacoé que seria el
punto de contacto permanente con el Poder Legislativo y que
estaria obligado a dar cuenta de la marcha de los asuntos vin-
culados con la Administraciéon. Mas alla de su designacién por
parte del PEN, también tendria responsabilidad politica ante
el Congreso, el que podria removerlo como “un arbitrio excep-
cional”. Finalmente, sefial6 que esta figura institucional daria
mayor elasticidad para enfrentar problemas de crisis y una
garantia de que el pluralismo habria de ser el modo perma-
nente de ejercicio del poder (STOLBIZER, 2014).
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Claro que el planteamiento no estuvo exento de criticas,
incluso fuera del PJ. Como contrapartida, la representante co-
rrentina del Partido Autonomista Liberal, Ana Maria Pando,
manifesté sus reservas sobre el equilibrio que podria aportar
al sistema ya que “deberia tener, como minimo, un origen par-
lamentario”. En este sentido, sostuvo que “en caso de que el
Congreso y el gobierno entren en colisién deberia comenzar
a funcionar ese sistema parlamentario, que justamente es el
que garantiza el equilibrio en circunstancias de choque”. Y ra-
zonaba que “si existe un jefe de gabinete que cumple funciones
administrativas y esta sujeto a un voto de censura o a la remo-
cién, estos ultimos se vinculan con dicho cargo, pero no con el
Congreso ni con el cuerpo de ministros, por lo que tampoco el
pueblo tiene una participacion que signifique elegir un nuevo
jefe de gabinete, que son las bondades y las caracteristicas del
sistema parlamentario. Por ello no vemos al primer ministro,
jefe de gabinete o ministro coordinador como la solucién, el co-
razon o el centro neuralgico de esta reforma, porque si produ-
cimos una reforma y convocamos al pueblo de la Nacién para
decirle que vamos a menguar este fuerte presidencialismo, no
podemos mostrarle algo tan desdibujado como esta figura del
primer ministro” (Diario de Sesiones del Senado de la Nacién,
1994). En esto coincidia con el convencional Carlos Auyero,
quien manifesté que esta construccién no era util ya que per-
sistia la centralidad en el PEN y que hubiera preferido “una
instituciéon semiparlamentaria donde el primer Ministro pu-
diese ser cambiado por el parlamento pero también designado
por é1” (Diario de Sesiones del Senado de la Nacion, 1994).

A su vez, Jorge Eduardo Jandula, representante saltefo
por el MODIN, fue mas alla diciendo que las modificaciones
sistémicas propuestas no sélo no alentarian, sino que direc-
tamente atentarian contra el equilibrio tripartito de poder en
el entendimiento que “la responsabilidad no sera mas del pre-
sidente sino del jefe de gabinete, quien no sera elegido por el
pueblo en forma directa sino impuesto por decisién del presi-
dente de la Nacion y cumplira los mandatos que él le imponga.
Sera como el brazo derecho del presidente de la Nacién. Cuan-
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do se provoque algiin problema que imponga la necesidad de
recambios, no se hara responsable al presidente sino al jefe de
gabinete, quien renunciara y dejara paso a un sucesor. Sera el
puesto mas inestable del Poder Ejecutivo dentro del sistema
republicano. Se podra discutir si lo debilita o fortalece, pero
sera fundamentalmente un cheque en blanco porque con la
creacion de esta figura el presidente nunca sera responsable
de nada. Se me ocurre una metafora para describirlo: “El ma-
yordomo del nuevo virrey” (Ordinaria, 1994).

Desde el punto de vista de la legitimidad poco podra criti-
carse de la reforma de 1994 en la medida en que fue la Con-
vencion Constituyente mas numerosa destacandose por su
pluralismo democratico y la presencia de una amplia gama de
partidos politicos organicos, lo que ain hoy genera cierta me-
lancolia republicana si tomamos en cuenta el desarrollo poli-
tico de los Gltimos 25 afios. Incluso, es considerada la reforma
mas importante en la medida que se sancionaron 61 normas
constitucionales -contabilizando las 17 disposiciones transito-
rias- con un amplio consenso, empero no fue la mas feliz de las
técnicas legislativas el haberlas votado en bloque a partir de
los términos delimitados por el acuerdo firmado en la residen-
cia de Dante Caputo. Y, llegado a este punto, es importante
senalar que la figura de JGM que finalmente se incorporé6 en
la CN difiere sustancialmente de los dictamenes elaborados
por el primigenio Consejo formado a mediados de los afnos 80.

Del juego armonico de los articulos 99, 100, 101 y 105 de la
CN -asi como de la Ley de Ministerios N° 22.520 y los distintos
decretos reglamentarios que fueron renovando sus funciones
adicionando nuevas a las estipuladas por el texto constitucio-
nal- el JGM no es un Jefe de Gobierno ni designa al resto de
los ministros como sucede en los regimenes parlamentarios,
en cuyo caso se reserva la Jefatura de Estado para el presi-
dente. Segun el actual esquema, tiene a su cargo la adminis-
tracion general del pais, pero no suprime la responsabilidad
politica del titular del PEN, quien lo designa y lo remueve a su
libre arbitrio, igual que lo puede destituir el Congreso con el
voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada Camara.
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Es decir, que la formula que se implementd se acerca a los sis-
temas que adjudican la funcién de gobernar y de administrar
a un primer ministro, pero con diferencias mas que sustancia-
les. Asi, no puede ser miembro del Congreso y tampoco podria
disolver el Parlamento.

A su vez, hace recaudar las rentas de la Nacion y ejecuta
el presupuesto, aunque el presidente lo supervisa en esa fun-
cion, ademas de necesitar la firma del ministro de la cartera
respectiva para poder ejecutar las partidas presupuestarias.
De igual modo, puede efectuar nombramientos de empleados
de la Administracién -excepto los que correspondan al PEN- y
enviar al Congreso proyectos de ley, debiendo tener acuerdo
del gabinete y aprobacién del Ejecutivo. Finalmente, tienen
facultades privativas de refrendo y legalizacién, de convoca-
toria a las reuniones de Gabinete y de presidirlas en caso de
ausencia del primer mandatario.

Este ciimulo de previsiones evidencia la relacién jerarquica
entre el presidente y el JGM, en los lindes que habian previsto
los convencionales justicialistas segun la contundente expli-
cacion de Rosartr. Claramente, el JGM esta lejos de ser un
primer ministro sino que se trata mas bien de “un ministro sin
cartera especifica, con un quantum prominente de competen-
cias administrativas” (MARTINEZ, 1995). Y, tal como sostiene el
actual Procurador del Tesoro de la Nacién y exConvencional
Constituyente, conforma una originalidad -otra de las muy ti-
picamente argentinas- debido a que no es posible encuadrarlo
en ninguno de los regimenes clasicos conocidos (BARRA, 1995).

Como veremos, lejos de la pretension original de inclinar
la balanza de los poderes a favor del Congreso para que el
presidente esté obligado a negociar con la mayoria opositora
mediante esta nueva figura institucional, la reforma se limité
a crear un jefe administrativo cuya impronta personal prote-
g16 -0 desprotegié- al PEN, pero que en nada impidié que con
el paso del tiempo se presentaran circunstancias facticas que
fueron desnaturalizando el presidencialismo, lo que provocé
que Argentina tomara la peligrosa via del hiperpresidencialis-
mo en la organizacién del poder (MIDON, 2018).
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II1.- Deformando la Republica: un viaje de ida hacia
el hiperpresidencialismo

Consumada la reforma constitucional, existian distintas
hipétesis acerca del tipo de vinculacién politica y el rol que
tendria el JGM con el resto de los actores institucionales.

Un escenario posible seria que ese rol lo desempenara una
figura politica fuerte, sea por su trayectoria previa o por ser
referente de algun distrito relevante, y que tuviera el mar-
gen de maniobra suficiente para que -sin opacar a su superior
jerarquico- pudiera conducir el gabinete y tener una intensa
vinculacién con el Parlamento. La segunda opcién era la de
una figura anodina que actuara exclusivamente bajo delega-
cién presidencial y con escaso poder de negociaciéon auténomo,
haciendo las veces de “vocero” del PEN. El avance voraz de las
facultades presidenciales y el alejamiento progresivo de su vo-
cacion coordinadora terminaron relegando al JGM a cumplir
menos en tareas de intermediacion que de voceria del Gobier-
no nacional.

Ahora bien, para analizar la relevancia del papel de JGM
como interfase entre el presidente y sus ministros, lo pri-
mero que se advierte del desempenio de los 22 funcionarios
que cumplieron ese rol desde 1995, es que ninguno hizo uso
de la prerrogativa del inciso 4 del art. 100 para convocar
el acuerdo del resto de los ministros, sin perjuicio de que
durante muchos afos ni siquiera fueron convocadas las re-
uniones de gabinete por el propio titular ejecutivo. De esta
forma, a la ya consabida tarea de portavoz privilegiado, el
mayor impacto puertas adentro de la Casa de Gobierno se
dio mas por la proactividad que mostraron algunos funcio-
narios sobre otros o el mayor orden que pudieron imprimirle
en la gestién.

En lo que se refiere a su relacion con el Congreso, es con-
veniente mirar un interesantisimo informe elaborado por
el Centro de Implementacion de Politicas Publicas para la
Equidad y el Crecimiento (CIPPEC) en 2019 (Natalia Aqui-
LINO, 2020), que analizb el papel del JGM en la orientacién
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estratégica de la gestiéon de gobierno. Una de las variables
analizadas fue la del cumplimiento del art. 101 C.N. para
verificar la concurrencia mensual al Congreso, con el obje-
tivo de informar la marcha del gobierno para asi reforzar la
relacion entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. Cabe
recordar que deberian hacerlo al menos en 9 oportunidades
al ano, considerando el periodo de sesiones ordinarias, salvo
que el presidente convoque a sesiones extraordinarias. La
rendicién puede ser escrita y oral, y se realiza ante ambas
Camaras.

Dicho estudio revel6 que entre el 8 de julio de 1995 y 2018
se realiz6 el 38% del total de sesiones informativas, y en nin-
gln ano se logré cumplir la asistencia total que establece la
exigencia constitucional. Ademas, durante 2015 la gestiéon de
Anibal Fernandez se caracteriz6 -entre otras cuestiones poco
destacables- por su ausentismo total. S6lo por encima de Ani-
bal Fernandez aparece Christian Colombo -JGM de Fernan-
do de la Rua-, quien asisti6 s6lo una vez al Congreso de las
12 veces que debié haber concurrido. En contraposicién, las
tasas mas altas de presentismo se dieron durante las gestio-
nes de Marcos Pena -quien fue JGM de Mauricio Macri- con
un 55,6% y Eduardo Bauza -JGM de Carlos Menem- con un
50% de asistencia. También, se especifica que durante las se-
siones informativas la mayor cantidad de preguntas fueron
realizadas por legisladores opositores al gobierno de turno, lo
que revela que dicha practica podria haber significado un ins-
trumento de fiscalizacién de la agenda publica. Sin embargo,
lejos de erigirse como un vinculo cooperativo entre ambos po-
deres, se convirtié muchas veces en una puja circense entre el
gobierno y oposicién, en el que unos reforzaron sus posturas
antagonistas y los otros entregaron informacion que se reputé
como parcial e incompleta.

En definitiva, una de las conclusiones a las que arriba el
informe es que dicha rendiciéon de cuentas por parte del JGM
no estuvo vinculada a una politica de Estado ni a un estilo
de gobierno del presidente, sino a una decisiéon unilateral del
funcionario titular de este cargo.
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En este sentido, a pesar de que con 169 dias Nicolas Posse
es, hasta el momento, el funcionario que menos tiempo durd
en el cargo, su reemplazo por Guillermo Francos parece estar
abriendo la posibilidad de que, representando a un gobierno
con un contingente legislativo exiguo, recupere alguna de las
funciones como nexo con las fuerzas politicas de oposicién en
el Congreso. Asi se demostré en las puntuales votaciones par-
lamentarias en el presente ano 2024.

Sin embargo, muchos de los que lo precedieron se convirtie-
ron en un insumo mas a disposicion del presidente. Ademas de
voceros, se transformaron en asistentes personales del presi-
dente de turno, por lo que la pintoresca figura del “mayordomo
del nuevo virrey” tomdé forma. Y la mayoria tuvo nula injeren-
cia en el Congreso. Asi, la prueba mas evidente se dio en 2001
cuando, en medio de la mas honda crisis politica desde 1983,
el mencionado Christian Colombo no actué como el “fusible”
protector de de la RGa ni tampoco la tenaz oposicién buscd
ocupar el sitial con figuras propias. Logicamente, a las fuer-
zas que por accién u omisién socavaron la credibilidad del go-
bierno poco les importaba asumir un cargo administrativo que
los dejara ligados a dicha gestién. Y, ademas, las particulares
situaciones que se dieron abortaron cualquier intento perge-
nado de que el PEN le delegara facultades al JGM para que
algun lider opositor asumiera, ya que el entonces presidente
no pretendia debilitarse aun mas cediendo prerrogativas; asi,
la ausencia por renuncia anticipada del vicepresidente dejo
el camino allanado a la presidencia a partir del mecanismo
constitucional de acefalia.

En linea con estos hechos, tampoco fue planteada la mocién
de censura para remover al JGM como responsable politico
ante el Congreso, tal como figura en nuestra Carta Magna, ya
que nadie pretendia gastar capital politico -considerando las
mayorias requeridas de dificil acceso- sblo para reemplazar a
un funcionario a quien la ciudadania no veia como responsable,
en la medida que esta visto que no define las politicas publicas.

Como respuesta a este proceso de crisis, a partir de la “nor-
malizacién institucional” en 2003 fue predominando una ten-

148



A treinta anos de la reforma constitucional

dencia a la centralizaciéon politica y operativa del gobierno en
la figura presidencial. Desde el PEN se promovié un proceso
de decisiones altamente insular, signado por la toma de de-
cisiones cerrada en un pequeno grupo de colaboradores de-
masiado afin al presidente, y la vinculacién bilateral desde
la presidencia con cada miembro del gabinete desdefiando las
reuniones de trabajo conjuntas. Incluso, la seleccién de miem-
bros tuvo mas de condicionamiento politico partidario que de
experiencia profesional, lo que disminuyé inevitablemente la
calidad de la gestién. Esta centralizaciéon operativa se com-
plementd con la pérdida de independencia técnica de algunas
instituciones, como el INDEC, los 6rganos de fiscalizacion y
control del Estado, y la concesién de superpoderes presupues-
tarios, muchos de ellos de naturaleza discrecional. A ello cabe
agregar, que la relacién con los otros poderes del Estado estu-
vo signada por un alto nivel de confrontacién publica.

Todo ello derivé en una deformacién del sistema presiden-
cialista por la excesiva concentracion de poder en el Poder Eje-
cutivo, en lo que algunos analistas dieron en llamar “hiperpre-
sidencialismo”. Este fendmeno que también -y desgraciada-
mente- afecté a muchos paises latinoamericanos, no invalida
la plena efectividad del texto constitucional y la celebracion
de elecciones, pero van minando la funcionalidad republicana
porque la tendencia a la personalizacién excesiva del poder
termina inevitablemente derivando en la cooptacion del Con-
greso y de la Justicia. El resultado fue que el presidencialismo
ha devenido en cesarismo, la autoridad se ha transformado en
autoritarismo y la centralizacion se transformé en una con-
centracion total del poder (VaNossi, 2011).

Hay especialistas que entienden que la distorsion sistémica
comenz) con las interpretaciones concesivas de los tribunales
judiciales. Fundamentalmente con los precedentes “Cullen”
(“Joaquin M. Cullen c. Llenera Baldomero”, 1983), por medio
del cual el Poder Judicial se declaré prescindente para exami-
nar la declaracion del estado de sitio.

Pero sobre todo a partir de “Delfino” (“Delfino y Cia.”, 1927)
-complementados por los casos “Prattico” (1960) y “Cocchia”
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(1993)- donde se abri6 la puerta a la delegacién de facultades
legislativas al presidente mediante la validez constitucional
de las facultades reglamentarias del Ejecutivo con la tnica
condicion de que no violenten el bloque de legalidad. Todo
ello fue complementado con el célebre fallo “Peralta”, don-
de la Corte Suprema reconocié la constitucionalidad de los
DNU al analizar el Decreto 36/90 que le permitié al Estado
apropiarse de depdsitos bancarios en certificados a plazo fijo,
y transformarlos en bonos del Estado a pagar a diez afnos
(Sacugs, 2007).

De esta forma, el avance del Poder Ejecutivo sobre potesta-
des legislativas fue convalidado como una “via de hecho” por
la Justicia, ya que la Constitucion de 1853 estableci6 la nuli-
dad absoluta de las disposiciones presidenciales de caracter
legislativo.

Esta consolidaciéon jurisprudencial le dio una patina de le-
galidad a los mas de 400 DNU que se sucedieron desde la san-
ci6on de la Norma fundamental hasta la habilitacién expresa
en el nuevo texto constitucional. Igual que el JGM, la figura
del DNU también es hija de la reforma de 1994.

Posiblemente por la indeterminacién que lleva el texto para
determinar requisitos, organismos de control y sanciones ante
abusos, se convirtié una via excepcional en una contraindica-
da regla. Tal como sostiene nuestra Carta Magna, se prohibe
en forma general que el PEN emita “disposiciones de caracter
legislativo” pero ante “circunstancias excepcionales”; esto es,
que no se pueda seguir el tramite ordinario de las leyes y,
por razones de necesidad y urgencia, se ordena que el JGM
someta personalmente la medida ante la Comisiéon Bicameral
del Congreso, cuya conformacién estéa dentro del cimulo de
indeterminaciones constitucionales.

Hasta el ano 2006 que se dicté la Ley 26.122 de creacion
de la “Comisién Bicameral Permanente de Tramite Legislati-
vo”, los gobiernos que se sucedieron dictaron DNU sin ningin
tipo de contralor. No obstante, la norma tuvo un caracter laxo
y permisivo de control parlamentario, porque prescribe que
los DNU tienen vigencia pese a no recibir ratificacion parla-
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mentaria hasta que no sean rechazados por ambas Camaras
legislativas. Ademas, su conformacion no esté disenada con
la 16gica de un organismo “contramayoritario” ya que no esta
compuesto por la misma cantidad de miembros de todos los
partidos con representaciéon en ambas Camaras.

Ahora bien, una vez conformada dicha Comisién se inicid
un proceso de revisién de la constitucionalidad que concluy6
que, de los 513 DNU dictados, s6lo 300 eran validos y sobre el
resto no se expidié (MoLINARI, 2019). En un informe elaborado
en 2023 por el Observatorio de Decretos sujetos a Control Le-
gislativo (ODCL) de la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral (Santiago CASTRO VIDELA, 2023) se consigna que, entre
1994 y 2023, se dictaron 880 DNU, a razén de 30 por aio.
Incluso, en sus primeros 100 dias de gobierno, el presidente
Javier Milei dict6 15 DNU mas. En el top 3 de presidentes
que mas DNU dictaron se encuentran: Néstor Kirchner, con
237 DNU -a razoén de 4,38 por cada mes de mandato-; seguido
por Alberto Fernandez, con 179; y Eduardo Duhalde, con 152.
Paraddjicamente, el que menos dict6 fue Adolfo Rodriguez Saa
quien, con solo 6, igual llegd a emitir casi uno por cada dia de
gestion.

Por otro lado, a pesar de que Cristina Kirchner tiene el pro-
medio mensual més bajo, durante sus dos mandatos presiden-
ciales conté con mayoria en ambas Camaras en el Congreso, lo
que no le impidié dictar el doble de DNU que su sucesor. Esto
se refuerza con el hecho de que, ademas, fue la autora del pro-
yecto de la citada ley, lo que llev6 a la consecuencia deseada de
que no le fuera rechazado ninguno de ellos, inclusive los rela-
cionados a la emisién de deuda y la libre disposicién de cifras
obscenas de recaudacion que superaban la estimacién presu-
puestaria. Recién en 2020, la Camara de Senadores reprobd
los decretos 256/2015, 102/2017 y 1053/2018, todos efectuados
durante el mandato de Mauricio Macri (GALARZA, 2024), y en lo
que va del presente ano 2024 rechazo el Decreto 70/23 de des-
regulacion de la economia. Por su parte, la Camara de Dipu-
tados rechazo el Decreto 656/2024 de fondos reservados para
la SIDE, el que segun algunas proyecciones, se erigiria en el
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primero de su especie en ser rechazado por ambas Camaras
legislativas.

La vulneracién del rasgo de excepcionalidad que la refor-
ma de 1994 buscé introducir en los DNU también queda ex-
puesta con otro dato contundente: desde la vigencia de la Ley
26.122, y hasta el 10 de diciembre del ano 2023, el Congreso
sancion6 un total de 1603 leyes. Comparativamente, es poco
mas de cuatro veces el total de DNU o, lo que es lo mismo,
el 25 % de la legislacién comprendida en los Gltimos 18 anos
tiene como fuente normativa un DNU. Con la particularidad
de que dentro de ese plexo normativo de leyes existe una serie
de contenidos menores relacionados a adhesiones, homenajes
y declaraciones de escasa trascendencia practica. En efecto, el
presidente en ejercicio pasé de ser mero “colegislador” a tener
una funcién plenamente activa en la sancién de normas.

Ademas de las herramientas otorgadas a partir de la re-
forma de 1994 como el dictado de DNU -a las que cabe agre-
gar la delegacion legislativa y el veto parcial-, Carlos NiNo
sugiere también que hubo determinadas circunstancias fac-
ticas que coadyuvaron para acrecentar el poder del Ejecuti-
vo, como el surgimiento de empresas poderosas del Estado
y el crecimiento de la Administraciéon Central, favoreciendo
asi la posibilidad de hacer numerosas designaciones discre-
cionalmente. Para dimensionar esta circunstancia, un infor-
me elaborado por el Centro de Estudios Econémicos Argen-
tina XXI entre 2007 y 2021, indica que se sumaron mas de
900.000 trabajadores al sector publico asalariado registrado.
(Tamano del Estado: en medio de una escalera ascendente,
2022) Segtin Marcelo Capello -vicepresidente del Instituto
de Estudios sobre la Realidad Argentina y Latinoamericana
(IERA) de la Fundacién Mediterranea-, el promedio de em-
pleados publicos sobre el total de ocupados en la Argentina
tiene un valor similar al de los paises de la OCDE, pero sin
la calidad de los servicios de esas naciones. Y destaca que son
aun mas inquietantes los registros en las provincias donde
en los Gltimos 20 anos el empleo publico provincial subi6 cer-
ca de un 70 %, cuando la poblacion lo hizo en un 25 %, dando
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cuenta de que el empleo estatal casi triplica el aumento de la
poblaciéon (URIEN, 2024).

En esencia, se modificé proverbialmente la estructura ori-
ginaria del poder afectando el funcionamiento del Estado de
Derecho. La extracciéon de funciones que ejecutd el gobierno
federal al Congreso -como a las provincias- también tuvo su
correlato frente al Poder Judicial. La doctrina de las cuestio-
nes politicas no justiciables y la dependencia real por parte
de la Administraciéon de Justicia hacia el Poder politico, ha
determinado que los jueces no hayan constituido un obstaculo
real en el juego de fuerzas institucionales. Como sefiala Carlos
NiNo, la concentracién de expectativas en una sola persona
conduce a que las instituciones padezcan todas las debilidades
que las puedan afectar, lo que puede llevar al presidente a in-
tentar satisfacer esas expectativas por medios extraconstitu-
cionales. La declinaciéon de ambos poderes frente al Ejecutivo,
debilité el mecanismo de “checks and balances” implantado
por ALBERDI en estas tierras. Asi como la Ley de Hubble nos
ensena sobre la aceleracién de la expansién césmica que de-
forma el universo al estirarlo, de la misma manera se ha ido
deformando nuestra Republica por la expansién acelerada de
uno de los poderes sobre los otros.

No puede perderse de vista que hay una responsabilidad
social, debido a que inevitablemente todo sistema politico re-
fleja también los valores y la cultura de los individuos que
representa. A pesar de contar con una Constitucién modélica
desde 1853, la sociedad argentina tiene importantes dosis de
paternalismo en sangre que aun no le permiten ser una so-
ciedad auténticamente republicana. Todavia anora la figura
paternal del “lider” o “caudillo” que resuelva los insondables
problemas de desarrollo que nos aquejan, acusando a los in-
tentos de efectuar limitaciones formales al ejercicio del poder
como meras discusiones académicas. Incluso el “populismo”,
que se propagoé tan rapido como un virus en estas latitudes
iberoamericanas, desdena el formato de democracia represen-
tativa por una apelaciéon demagodgica a los lideres mesianicos,
aun incorporando grotescas vias de reelecciones presidencia-
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les indefinidas unidas a las practicas clientelares que se re-
montan desde antafio, haciendo fracasar también el sistema
de partidos politicos que en la mentada Reforma adquiri6 -jui-
ciosamente- estatus constitucional.

IV.- Conclusion: volver a las Bases

De todo lo dicho, es plausible extraer algunas conclusiones
que pueden servir de colofén con una mirada tanto hacia el
pasado como hacia el futuro.

Muy lejos de la pretension de aquellos reformistas que tra-
bajaron en los albores de la nueva etapa democratica, el papel
desempenado por el JGM ha resultado “inoficioso” para poder
atenuar el presidencialismo con vocacién temporal que disend
originalmente ALBERDI. En términos formales, este funciona-
rio estribé en una “figura gerencial” que no logr6 limitar y
descentralizar las funciones del presidente, sino que sé6lo se
limit6 a cambiar algunas cuestiones operativas al aliviarlo de
otras tareas (MIDON, 2018).

Por su parte, tampoco se defini6 un JGM comprometido
con las actividades parlamentarias ni de alto perfil politi-
co y diferenciado del que asume el presidente (GELLI, 2008).
Basta con repasar el informe elaborado por el CIPPEC para
colegir que poco sirvi6 para alcanzar un mayor dialogo con el
Congreso e interactuar colaborativamente en las sucesivas
rendiciones de cuentas, sin perjuicio de los bajos indices pro-
mediales de asistencia. Menos aun de ser aquella pretendida
“valvula de escape” que pudiera canalizar una crisis presi-
dencial como se evidencid en las traumaticas jornadas insti-
tucionales de 2001.

En efecto, si bien es cierto que la reforma de 1994 efecti-
vamente modernizé una parte de la Constitucién, termind
incorporando al nuevo texto practicas ejecutivas propias del
voluntarismo presidencial, como los DNU, la delegacién legis-
lativa y la promulgacién parcial de las leyes, (Risso, 2019) tan
equidistante del modelo alberdiano como del coqueteado régi-
men parlamentario.
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En este punto, considero imprescindible permitirme una
pequena digresion. Ningun régimen per se garantiza calidad
y/o eficiencia en la gestién de gobierno. ALBERDI percibié con
astucia que ese endriago que era el “desierto” -vocablo sinté-
tico de anarquia institucional, dispersién territorial del pais,
incultura y pobreza estructural- s6lo podia ser domado con un
Poder Ejecutivo fuerte, dotado de las herramientas necesarias
para encabezar el desarrollo nacional, pero con el suficiente
valladar constitucional para que tenga la cuota de poder justa
sin transformarse en arbitrario o discrecional. Los resultados
mostraron, en las primeras décadas constitucionales, el acier-
to del régimen elegido y, aunque se intenté importar un pro-
ducto ajeno a éste como podia llegar a ser la hibrida figura del
JGM, la deformacion del sistema se produjo méas por excesos
de la funcién ejecutiva que por la tendencia hacia el parla-
mentarismo.

Asi, el verdadero desafio que presentan nuestras institucio-
nes es superar los malos habitos en el ejercicio de las funcio-
nes publicas. Ha sido el abuso en ese ejercicio lo que se debe
corregir enfrentandolos desde la voluntad politica, sin necesi-
dad de cambiar de sistema. Las reformas deben tratar mas de
morigerar el régimen presidencialista que de adoptar formulas
de discutible viabilidad ajenas a nuestra idiosincrasia institu-
cional. Basta comparar el funcionamiento del parlamentarismo
en paises tan dispares como Italia o Dinamarca para verificar
culturalmente dénde ha funcionado con mayor acierto.

No obstante y, dado que estamos haciendo un analisis so-
bre el camino recorrido desde la ltima reforma, es indistinto
la mayor o menor aquiescencia que tenga el JGM en la medida
que ya existe su consagracién constitucional. En todo caso,
habra que trabajar para que sea una figura util que logre una
mayor eficacia en el desarrollo de su rol, sin que dependa tan-
to de las caracteristicas personales del funcionario de turno.
Para ello, habra que jerarquizar el papel del JGM en cuanto al
ejercicio pleno de sus facultades constitucionales.

Como hemos visto, el JGM cuenta con instrumentos insti-
tucionales fundamentales para llevar a cabo estas funciones.
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Incluso, ha ido absorbiendo diversas competencias y, actual-
mente, cuenta con 2 vicejefaturas, 6 secretarias y 16 subse-
cretarias con diferentes competencias como la coordinacién
interministerial, evaluacién presupuestaria asi como relacio-
nes con las provincias, los municipios y las areas de turismo,
ambiente y deporte, ademas de direcciones permanentes y al-
gunos organismos descentralizados bajo su orbita.

Por otra parte, es importante aclarar que se ha recuperado
la saludable costumbre de celebrar reuniones de gabinete. A
pesar de que ello no necesariamente garantiza mayor coordi-
nacién de politicas, si da senales sobre la coherencia y unidad
de vision del gobierno y, en este marco, las mismas podrian
ser convocadas o encabezadas de manera mas habitual por el
JGM. Tal como se ha explicitado, la particular experiencia po-
litico institucional reciente en la que el PEN es de titularidad
de una suerte de outsider sin antecedentes de gestion publica
ni estructura partidaria relevante -ni siquiera a nivel local en
algun distrito puntual, lo que redunda en una apoyatura par-
lamentaria escasa-, ha vuelto a jerarquizar en algunos tramos
de la gestién el rol del JGM. El actual funcionario (2024) se ca-
racteriza por un estilo aperturista de dialogo -abriendo en su
agenda encuentros con gobernadores de la oposicion, lideres
sindicales y empresarios-, al tiempo que ha convocado reunio-
nes con sus propios ministros para tratar espinosos temas que
cruzan la administracién de extremo a extremo.

Empero, conviene reparar en que también debe utilizarse
con mejor criterio el proceso de rendicién de cuentas ante el
Congreso, lo que también sirve para que el presidente reafir-
me sus principales compromisos gubernamentales, en la me-
dida en que no existe sistema alguno de evaluacion objetiva
de politicas publicas profesionales como se han desarrollado
en otros paises de la regiéon. En esta inteligencia, hasta se-
ria plausible analizar para futuras reformas la posibilidad de
que el JGM pudiera ser nombrado y destituido con acuerdo
del Senado, como sucede con el Secretario de Estado nortea-
mericano, a fin de aumentar los vinculos consensuales con el
Parlamento.
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Alli puede residir una de las herramientas para restituir
parte del equilibrio perdido.

La exorbitancia -como diria algin administrativista- de un
Poder sobre otro degenera el sistema en la practica, convir-
tiendo en letra muerta la balanza disefiada en el texto cons-
titucional. Como aconsejaba el sagaz jurista tucumano en las
Bases, para hacer agradable al pais el ejercicio del gobierno
se recomienda “Gobernar poco, intervenir lo menos, dejar ha-
cer lo mas, no hacer sentir la autoridad, es el mejor medio de
hacerla estimable” (ALBERDI, 2017). Y no debe olvidarse, pa-
rafraseando al maestro Dr. DaLrLa Via, que “los desafios del
constitucionalismo siguen siendo los mismos: como controlar
el poder en defensa de los derechos sagrados y las libertades
de los ciudadanos” (DALLA Via, 2014) -
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30 anos de la reforma constitucional de 1994:
su impacto en materia procesal

Manuel SARAGUSTI

A-1)

La Argentina tiene 24 provincias y por ende iguales c6-
digos procesales (también en Nacién, el CPCCN -ley 17.454
de 1968-). Conviven sistemas orales o escritos o mixtos. De
acuerdo a dicha ley (y sus posteriores reformas), las provin-
cias dictaron, en lineas generales, idénticas legislaciones.
En términos histoéricos, la ley se dicté teniendo en cuen-
ta la Ley de Enjuiciamiento Espafola, donde el juez era
la palabra de la ley; a contrario de lo que sucedia en Es-
tados Unidos donde tenia el poder de interpretaciéon y sus
decisiones sentaban precedente. Mientras que el art. 31 de
la Constitucién Nacional sienta el principio de supremacia
constitucional siguiendo al modelo norteamericano (juicios
por jurados de la CN; ley 27 de organizacion judicial, ley 48
cuestiones federales y la jurisdiccion federal de la ley 50),
en materia procesal se sigue al modelo europeo. En el men-
saje de elevacion de aquella ley, se sostenia que habia que
mantener el sistema escrito.

En aquella época, en Argentina la Constituciéon estaba en-
tre el modelo liberal y el social (transitorio de la Constitucion
de 1949); en materia procesal, se empezé a hablar del juez
como director del proceso; incluso en materia de prueba (art.
36 inc. 1).

La reforma constitucional de 1994 incorporé Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos. Asi, entre otras, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) impone
el reconocimiento del deber del Estado nacional de respetar el
derecho de toda persona a ser oida, con las debidas garantiasy
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competen-
te, independiente e imparcial (art. 8°). Ademas, con la aproba-
cién del Codigo Civil y Comercial -en 2015- se han producido
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algunos cambios de paradigma en materia de justicia que exi-
gen revisar la legislaciéon procesal para darle consistencia a
los derechos alli reconocidos.

Sin embargo, las reformas procesales posteriores cayeron
en el error (histérico) de confundir aquellos modelos.

En Nacion existen varios (al dia de hoy) proyectos de refor-
mas relativos a la eficiencia judicial y a la confianza social de
los resultados de los litigios. Por ejemplo, en el ‘90 se penso6 en
alternativas para resolver conflictos, la especializacién de los
fueros, la oficina unificada para la gestion judicial y la inte-
graciéon de la CSJN (que tuvo 9 integrantes).

En el afio 2000, Argentina fue condenada varias veces por
la CIDH por no tener una Justicia pronta y expedita; eficien-
te y responsable; y ademas por los modelos deficientes de los
procedimientos (Caso “Cantos”, Caso “Furlan”, entre otros) o
por la postergaciéon de garantias (Caso “Forneréon, Mohamed”,
entre tantos mas).

Desde 1994, el CPCCN tuvo las siguientes reformas par-
ciales:

Ley 24.573 Mediacion y Conciliacion (modificé arts. 359 y
360; incorpord arts. 360 bis y 360 ter, modificé arts. 361, 362,
365 y 367) (1995) (en el mensaje de elevaciéon se dijo: “signi-
fic, ademas de una apreciable descarga de causas judiciales,
una apuesta a la autocomposiciéon del conflicto, con el consi-
guiente ahorro de tiempo, dinero y esfuerzos por parte de los
involucrados”).

Ley 25.488 Modificacion CPCC (incorpor6 arts. 38 bis y ter,
680 ter, 684 bis; sustituyo arts. 5, 6, 12, 14, 34, 35, 36, 38, 45,
79, 80, 81, 83, 84, 96, 118, 125, 133, 134, 135, 136, 137, 138,
139, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146, 148, 149, 150, 166, 167,
310, 319, 321, 322, 324, 326, 328, 333, 334, 336, 343, 346, 356,
359, 360, 365, 367, 380, 398, 404, 415, 431, 459, 460, 465, 481,
482, 484, 498; y derogé arts. 125 bis, 126, 320, 368, 368, 399,
416, 486, 487, 488, 489, 490, 491, 492, 493, 494, 495, 496 y
497) (2001) (en la discusién parlamentaria el senador Ricar-
do Branda, en su dictamen, indic6 que la reforma “...provee
al proceso judicial normas que tiendan a facilitar, simplificar
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y agilizar ciertos aspectos del procedimiento, con miras a lo-
grar, asimismo una razonable unidad en el espiritu del orde-
namiento vigente...”).

Ley 25.624 se modifico el art. 46

Ley 26.061 Ley de Proteccién Integral de los derechos de
Ninas, Ninos y Adolescentes (modifico arts. 234 y 236) (2005)

Ley 26.536 se modificé el art. 242

Ley 26.589 Mediacion y Conciliacion (sustituy6 arts. 34, 77,
207, 360, 500 y 644) (2010)

Ley 26.790 Modificacion CPCC (incorpor6 art. 257 bis y 257
ter Per Saltum)

Ley 27.500 Modificacion CPCC (sustituy6 arts. 277 a 301
Inaplicabilidad de Ley)

A-2)

Desde dicho ano, las Provincias modificaron y/o dictaron
Codigos Procesales Civiles y Comerciales:

CABA Ley 2145 (2006)

Chubut Ley XIII- 5 (2010)

Cordoba Ley 8965 (1996)

Entre Rios Ley 9419 (2002)

Jujuy Ley 6263 (2022)

La Pampa Ley 3103 (2008) o Ley 1828 (1999)?

La Rioja Ley 5180 (1997)

Mendoza 9001 (2017)

Misiones Ley XII - N 6 (2010)

Neuquén Ley 2405 (1998)

Santa Cruz Ley 3470 (2015)

Santiago del Estero Ley 6528 (2001)

Tucuman Ley 9227 (2020)

Chaco Ley 2559 (2016)

Catamarca Ley 2339 (2008)

Formosa Ley 1445 (2002)

Rio Negro Ley 4142 P (2007)

San Juan Ley 988 (2015)

Tierra del Fuego Ley 147 (1994)
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A-3)

Los encomiables esfuerzos de transformaciéon alentados
desde la doctrina y auspiciados reiteradamente en los con-
gresos nacionales de Derecho Procesal, nunca terminaron de
germinar. No lograron instalar con solidez, salvo algunas ex-
cepciones en las provincias, una voluntad politica de cambio
que fuera acompanada por todos los operadores, jueces y abo-
gados, y que conmoviera a los poderes politicos responsables.
En ese cuadro, el desajuste del modelo procesal incide en la
ineficacia general del sistema de Justicia.

La reforma constitucional ha cambiado el sistema procesal
vigente; entonces, quedara por legislar respecto a:

*1. Transformaciones en el sistema de Justicia: constitucio-
nalizacién de nuevos derechos y garantias

* 2. Las concepciones sistematicas del servicio jurisdiccio-
nal y la importancia de los modelos de gestion

* 3. La irrupcién de los medios alternativos de solucién de
conflictos

Habra de tener en cuenta (ver letra A-4) lo normado tanto
para las provincias argentinas como lo reglado en numerosos
paises de Iberoamérica (nuevo CGP colombiano de 2012, refor-
mas al CGP uruguayo de 2013 y proyecto de CPC para Brasil),
ya que ello permite sostener que el eje de las transformaciones
del proceso civil pasa por un ntcleo “duro” de instituciones,
técnicas y procedimientos, que son:

1. Los nuevos principios estructurales: proceso por audien-
cias ante jueces monocraticos y revision de alzada

1.1. la estructuracion del proceso por audiencias (prelimi-
nar y vista de causa);

1.2. la conformacién monocratica y unipersonal del érgano
de primer grado, con una instancia de revisién plena ante un
tribunal colegiado;

1.3. los siempre acrecentados poderes judiciales para la or-
denacién y comando del tramite y, también, para la instruc-
cién probatoria de la causa, con los matices propios de las di-
versas materias litigiosas.
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2. Ajustes, rediseno e incorporacion de nuevas institucio-
nes, técnicas y procedimientos

2.1. Tutelas procesales diferenciadas

2.2. Instruccién preliminar (procedimientos de pre-action)

2.3. Poderes de direccién y ordenacién de las causas. Ges-
tion y nuevas tecnologias

2.4. Medidas anticipatorias, satisfactivas y de urgencia, en
general

2.5. Tipos procesales sumarios, de cognicién plena y trami-
te simplificado

2.6. Procesos colectivos

2.7. Procesos repetitivos

2.8. Cumplimiento y ejecuciéon de las sentencias

2.9. Procesos de estructura monitoria

A-4)

En 2017 el Ministerio de Justicia de Nacion present6 las
Bases para la Reforma Procesal Civil y Comercial, que servi-
ria para un Anteproyecto Nacional; alli se expuso la necesidad
de que el Codigo Procesal tenga un capitulo sobre principios:

*Tutela judicial efectiva y debido proceso: se trata de un
principio procesal con fuerte respaldo constitucional y con-
vencional. Constituyen sus principales manifestaciones: el
acceso irrestricto de los justiciables a jueces independientes
e imparciales; el aseguramiento de un debido contradictorio;
la igualdad procesal efectiva y no meramente formal; la dura-
cién razonable del proceso; la proteccién ante situaciones de
urgencia que requieran tutelas especiales; y la debida y pron-
ta ejecucion de las resoluciones judiciales.

*Economia, celeridad y concentracién procesal: las regula-
ciones deben propender a la obtencién de la mayor economia
de tiempo, de esfuerzos y de gastos. La “economia de tiempo”
identifica el principio con la celeridad y la razonable duraciéon
del proceso consagrado en la CADH. La “concentracién pro-
cesal” alude a la conveniencia de que la actividad procesal no
se disperse, porque ello dificulta que el tribunal obtenga una
visién de conjunto de lo ocurrido y atenta contra la duraciéon
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razonable del proceso. Por ello, resulta necesario que la acti-
vidad procesal se concrete en el menor nimero de secuencias
posibles y se materialice sin intervalos de tiempo dilatados
entre los actos.

*Instrumentalidad y adaptabilidad de las formas procesa-
les: al interpretar una norma procesal o ante un vacio legal, el
juez debera tener en cuenta que el fin del proceso es la efecti-
vidad de los derechos sustanciales. En caso de duda, se debera
recurrir a las normas constitucionales y a los Tratados incor-
porados a la Constitucion Nacional. La instrumentalidad de
las formas procesales asume que la meta principal del proceso
es la efectividad de las normas sustanciales. En tal sentido, se
concibe al proceso civil como un marco necesario e indispen-
sable para la prestacion del servicio de Justicia. Dicha fina-
lidad primordial explica y justifica que, en aras de la preser-
vacion y defensa del derecho de fondo comprometido, puede
darse validamente un sacrificio de la observancia estricta de
la normativa procesal, cuando ello no genere indefension. La
adaptabilidad de las formas implica favorecer la flexibilidad
en la aplicacién de las normas procesales. Las partes tienen
derecho a acordar y someter a consideraciéon del juez propues-
tas relativas al tramite del proceso.

B-1)

Respecto al Cédigo Civil y Comercial (ver letra A-1), espe-
cificamente referido a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso (ver letra A-4), Ramiro RosaLEs CUELLO sostiene que
numerosos derechos y garantias que forman parte del bloque
de constitucionalidad federal suelen precisar de una regula-
cién legal complementaria y especifica. Ello se debe a que su
mas efectivo y pleno goce por parte del ciudadano hace nece-
sario que el legislador interprete el contenido de las directri-
ces, los principios y los valores que subyacen en esas normas
fundamentales y los traduzca en reglas determinativas de
prerrogativas concretas y especificas. Se trata de derechos y
garantias reconocidos que, mas alla de ser plenamente ope-
rativas y directamente exigibles, pueden ser acompanados de
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una regulacion infraconstitucional que les asigna contenido
preciso y determinado, asegurando su maxima eficacia en el
ambito del proceso.

La tutela judicial efectiva es un derecho humano funda-
mental de naturaleza constitucional y supranacional. Im-
porta el derecho de toda persona a que se le “haga justi-
cia”; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretensién
sea atendida por un 6rgano jurisdiccional, a través de un
proceso con garantias minimas. Su contenido es, por cierto,
amplio, desplegando sus efectos en tres momentos: el acce-
so a la Justicia, el desarrollo del proceso y la ejecuciéon de
la sentencia.

Entre muchos otros, se incluye el derecho a ocurrir ante los
tribunales y obtener una sentencia util, acceder a una instan-
cia judicial ordinaria para lograr el control judicial suficiente
sobre lo actuado en sede administrativa, acceder a un juez
natural e imparcial, a la eliminacion de trabas que impidan u
obstaculicen el acceso a la Jurisdiccion, a peticionar y obtener
tutelas cautelares, al aseguramiento del derecho a ser oido y
ofrecer y producir prueba antes de la sentencia, a una decisién
fundada, al recurso, a la ejecucién oportuna de la sentencia, al
desarrollo de un proceso en un plazo razonable, a contar con
asistencia letrada, etcétera.

Y en este contexto, el debido proceso legal aparece también
como una garantia constitucional intrinsecamente vinculada
al derecho a una tutela judicial efectiva. Sabemos que el pro-
ceso es el medio o el instrumento del cual se vale el Estado
para cumplir la funcién jurisdiccional que se le ha asignado
y de la cual se valen los habitantes para alcanzar el derecho
a la tutela. Se cumple con el deber del Estado de satisfacer el
derecho a la tutela, y solo sera debido si en aquel proceso sean
resguardados los principios o reglas constitucionales que le
son propios: el adecuado aseguramiento del contradictorio, la
bilateralidad, la igualdad de las partes, el derecho a ser oido,
el derecho a producir prueba, el derecho a una sentencia mo-
tivada y congruente con las peticiones formuladas y probadas
por las partes, y aquellas garantias que son propias de los
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grupos mas vulnerables (nifios y adolescentes, internados por
razones de salud mental, discapacitados).

El hecho que conformen derechos y garantias que desplie-
gan sus mas importantes efectos en el ambito procesal ha lle-
vado a cierto sector de la doctrina a afirmar que este tipo de
derechos fundamentales debe ser regulado por los Estados lo-
cales, habida cuenta de que la regulacién del proceso es una
facultad legislativa no delegada. RosaLEs CUELLO cree que, por
el contrario, configuran derechos y garantias integrantes del
bloque constitucional federal, sin perjuicio de una competencia
legislativa provincial de tipo concurrente que complemente,
por sobre aquel piso minimo fijado por la autoridad nacional,
una mayor proteccién de conformidad con la realidad de cada
jurisdiccion local. En la actualidad se advierten numerosos
derechos y garantias reconocidos en la Carta Magna federal
que han dado pie a una legislacion nacional base —minima- y
una normativa local complementaria y concurrente.

Ello permite no sélo asegurar una base o estandar de tutela
comun a todas las provincias sino también garantizar el cum-
plimiento de los compromisos asumidos en el plano interna-
cional por el Estado nacional, cuya responsabilidad puede ver-
se comprometida por su inobservancia (arts. 8°y 28, aparts. 1
y 2, CADH). Esa regulacion debe ser dictada por el Congreso
Nacional en forma de derecho comtun -que incluira muchas re-
glas de derecho publico- aplicable a todo el territorio nacional.
Y en tanto Derecho comtn, bien puede quedar incluida en el
ambito de un CCC.

Las principales son:

a) La motivacion de la decision judicial

El art. 3 del CCC regula el deber del juez de resolver los
asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién “mediante una
decisién razonablemente fundada”.

b) Tutela diferenciada y Justicia de acompaniamiento en
procesos de familia y capacidad

1. Procesos de familia en general

En el art. 706 (titulado “principios generales de los proce-
sos de familia”) se destaca el deber de respetar el principio de
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tutela judicial efectiva y el acceso a la Justicia, especialmente
en los casos en que intervienen personas vulnerables (art. cit.
inc. a).

Se completa el cuadro con: el principio de inmediacion, la
buena fe y lealtad procesal, la oficiosidad en la labor juris-
diccional, la preeminencia de la oralidad, el acceso limitado
al expediente, la facilitaciéon de la resolucion pacifica de con-
flictos, la especializacién que deben tener los jueces del fuero
y la posibilidad de contar con apoyo multidisciplinario y la
necesidad de tener en cuenta el interés superior de los nifos,
ninas y adolescentes, cuando ello sea pertinente (art. 706 incs.
a], b] y cJ).

El art. 708 limita el acceso del expediente a las partes, re-
presentantes, letrados y auxiliares designados en el proceso
(reserva que debe asegurarse incluso si la causa es requerida
ad effectum videndi por otro tribunal). El art. 709 dispone que
el juez tiene el impulso procesal en los procesos de familia,
pudiendo incluso ordenar medios de prueba en forma oficiosa
(salvo que se trate de asuntos exclusivamente patrimoniales).
Hay libertad, amplitud y flexibilidad en materia probatoria,
ademas la carga de la prueba recae en quien en mejores condi-
ciones esta de acreditar el hecho, (art. 710). El art. 711 faculta
al juez a no admitir la declaraciéon de NNA, o de parientes que
se nieguen a prestarla, por motivos fundados.

El art. 707 materializa el derecho convencional y consti-
tucional a que las personas con capacidad restringida y los
NNA puedan ser oidos en todos los procesos que los afecten,
debiendo ser tenida en cuenta su opinién segin su grado de
discernimiento y la cuestién debatida en el proceso.

Esta norma se complementa con la del art. 716, que esta-
blece una regla general de competencia para los procesos de
responsabilidad parental, guarda, cuidado, régimen de comu-
nicacién, adopcién, alimentos y otros que deciden en forma
principal -o modifican lo resuelto en otra jurisdiccién- sobre
los derechos de ninas y adolescentes, estableciendo que es
competente el juez del lugar donde la persona menor de edad
tiene su “centro de vida”. Este criterio “general”, atributivo
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de competencia en procesos de familia, se ve reflejado, en lo
particular, en las disposiciones contenidas en el art. 112 (dis-
cernimiento de la tutela), art. 581 (acciones de filiacién ejer-
cidas por menores o personas con capacidad restringida), art.
612 (guarda con fines de adopcién) y del art. 615 (juicio de
adopcion).

2. Capacidad de las personas

Se regula el caracter interdisciplinario de la intervenciéon
estatal -tanto terapéutica como procesal- frente a la restric-
cién del ejercicio de la capacidad juridica (art. 31, inc. c). Se
suma a ello el derecho de la persona de recibir informacién
por medios y tecnologias adecuadas para su comprension, asi
como participar en el proceso judicial con asistencia letrada,
proporcionada por el Estado, si carece de medios (art. 31, inci-
sos d y e), a la vez que sera considerado parte y podra aportar
todas las pruebas que hacen a su defensa (art. 36). Se han
previsto también importantes deberes de los jueces: ordenar
las medidas necesarias para garantizar los derechos persona-
les y patrimoniales de la persona en el proceso (art. 34), y ga-
rantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso y
entrevistarlo personalmente antes de dictar resoluciones de
relevancia, asegurando la accesibilidad y los ajustes razona-
bles del procedimiento de acuerdo a su situacién (art. 35).

El art. 33 prevé la legitimacion activa (incluyendo al intere-
sado, al conyuge no separado de hecho y el conviviente mien-
tras la convivencia no haya cesado, los parientes dentro del
cuarto grado y si son por afinidad dentro del segundo grado y
el Ministerio Publico) y se ha previsto su facultad para apor-
tar todo tipo de pruebas (art. 36, iltimo parr.). El art. 37 es-
tablece una lista precisa de aquellos aspectos sobre los cuales
el juez tiene el deber de pronunciarse al dictar sentencia defi-
nitiva: diagndstico y prondstico, época en que la problematica
que motiva la restriccion de capacidad se manifestd, recursos
personales, familiares y sociales existentes, régimen para la
proteccién, asistencia y la promocion de la mayor autonomia,
siendo necesario -ademas- un previo dictamen de un equipo
interdisciplinario (recaudo previsto en el Gltimo parrafo del

170



A treinta anos de la reforma constitucional

art. 37). Debe asimismo determinar la extensiéon y el alcance
de la restriccion de la capacidad de la persona, detallando las
funciones y actos que se limitan -procurando, ademas, que la
afectaciéon de la autonomia personal sea la menor posible- y
designando el sistema de apoyo o curatela que sea pertinente
(art. 38).

3. Juicio de adopcion

En los arts. 607 y ss. hay normas que buscan hacer efectivo
el derecho de los NNA a obtener una efectiva tutela jurisdic-
cional y un proceso justo y debido: prerrogativas de participa-
cién minima del menor o adolescente en el proceso de adop-
cién, derecho a ser oido cuando ello sea posible y de acceso al
expediente (v.gr., arts. 595, inc. f): el derecho a ser oido y que
su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de ma-
durez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir
de los diez anos; art. 596: derecho del adoptado con edad y
grado de madurez suficiente para acceder al expediente judi-
cial y administrativo y conocer los datos relativos a su origen,
debiendo las actuaciones contener la mayor cantidad de datos
posible de la identidad del nino y de su familia de origen; art.
617, inc. a: regula el caracter de parte del pretenso adopta-
do en el juicio de adopcidn, si tiene edad y grado de madurez
suficiente; art. 608: regula el caracter de parte procesal del
NNA si tiene edad y grado de madurez suficiente, debiendo
comparecer con asistencia letrada. Los criterios de asignacién
de competencia que tienen como eje central la tutela de los
intereses del NNA pretenso adoptado (el art. 612 regula la
competencia de la guarda con fines de adopcion en el juez que
dicta la sentencia que declara la situacién de adoptabilidad; el
art. 615 establece la del juez que otorgé la guarda con fines de
adopcidn, o a eleccidon de los pretensos adoptantes, el del lugar
en el que el nifo tiene su centro de vida, si el traslado fue te-
nido en cuenta en dicha decision).

4. Juicio de alimentos

Soélo encuentra una adecuada y efectiva tutela judicial si se
acude al contradictorio mas breve que establezca la ley proce-
sal local y sea insusceptible de ser acumulado a otra preten-
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sién conexa o independiente de ella (art. 543, CCC; arts. 638
a 650, CPCCN; arts. 635 a 647, CPCC BA, entre otros). En el
art. 544 se regula el instituto de los alimentos provisorios y
en el art. 547 se ha previsto el efecto no suspensivo (devoluti-
vo) del recurso contra la sentencia que decreta la prestacion
alimentaria, excluyendo, ademas, la posibilidad de obligar al
alimentado a afianzar o caucionar la devolucién de lo recibido
si la sentencia es revocada. El art. 550 faculta al juez a orde-
nar medidas precautorias para asegurar el pago de alimentos
futuros, provisionales, definitivos o convenidos, pudiendo el
obligado ofrecer en sustitucion otras garantias que sean sufi-
cientes.

c) Derecho Internacional Privado; acceso a la Justicia e
igualdad de trato

El art. 2610 del CCC regula el principio de igualdad de tra-
to en materia de jurisdiccién internacional: los ciudadanos y
los residentes permanentes en el extranjero gozan del libre
acceso a la Jurisdiccion para la defensa de sus derechos e in-
tereses, en las mismas condiciones que los ciudadanos y resi-
dentes permanentes en la Argentina y que ninguna caucién o
deposito, cualquiera sea su denominacién, pueden ser impues-
tos en razon de la calidad de ciudadano o residente permanen-
te en otro Estado. alcanza también a las personas juridicas
constituidas, autorizadas o registradas conforme las leyes de
un Estado extranjero.

B-2)

También dentro del CCC existen otras normas procesales:

*Bienes excluidos de la garantia comin de los acreedores:
art. 744, modifica el art. 219 del CPCC, y agrega otros bienes
exceptuados.

*(Obligaciones de dar sumas de dinero: el art. 765: si se es-
tipula dar moneda que no tenga curso legal en el pais la obli-
gacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y
el deudor podra liberarse dando el equivalente en moneda de
curso legal; no obstante, el art. 766 dice que el deudor debe
entregar la cantidad correspondiente en la especie designada.
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*Prueba, ademas de los arts. 711 y 1735 (funcién resarci-
toria), se encuentran los arts. 1019 y 1020 que tratan de la
prueba de los contratos, remitiéndose al CPCC respectivo.

*Honorarios judiciales, el art. 730 reitera el art. 505 in fine
del CC.

*Consignacion extrajudicial, los arts. 910 a 913 prevén la
posibilidad de que el deudor de una suma de dinero opte por
el tramite de consignacion extrajudicial, haciendo el depdsito
ante un escribano de registro, a nombre y a disposicion del
acreedor y efectuar la suma debida con mas los intereses, el
que debe ser notificado a éste dentro de las 48 hs. habiles de
realizada. El acreedor notificado, dentro del quinto dia habil
podra: a) aceptar el pago y retirar la suma consignada, con
gastos y honorarios del escribano a cargo del deudor; b) re-
chazar el procedimiento pero retirar el depdsito, en cuyo caso
los gastos estaran a su cargo; y c) rechazar el procedimiento
y el depdsito, o no expedirse; en ambos supuestos el deudor
puede disponer de la suma consignada quedando expedita la
via judicial.

*Transaccion, el art. 1641 la contempla como contrato para
evitar el litigio como para poner fin; produce los efectos de
la cosa juzgada sin necesidad de homologacién judicial (art.
1642). El art. 1644 se refiere a casos que no pueden ser objeto
de ella. La homologacion es necesaria en acciones colectivas
(art. 43, C. N.). El art. 54 de la ley 24.240 la establece expre-
samente.

*Danfios a los derechos de incidencia colectiva, sé6lo los con-
templan los contratos de consumo (arts. 1092 a 1122, 2654 y
2655 y dejan vigente la ley 24.240): a) el art. 1 contempla que
“quedan comprendidos la adquisicion de derechos en tiempos
compartidos (2100), clubes de campo, cementerios privados
(2111) y figuras afines”. Para las relaciones entre propietario
y administrador de clubes de campo y barrios privados (art.
2073) no hay relacién de consumo, pese a que se contemplan
los conjuntos inmobiliarios (arts. 2073 a 2086); b) el art. 40
bis se refiere a los requisitos que debe cumplir los organis-
mos de aplicacion para fijar la indemnizacién a fin de reparar
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los dafios materiales sufridos por el consumidor y se establece
que las decisiones de esos organismos estan sujetas a control
judicial amplio y suficiente; c) en el art. 50 se elimina la posi-
bilidad de que por otras leyes generales o especiales se fijen
plazos mas amplios de prescripcion que el de 3 anos estable-
cido; d) el art. 52 bis deja establecido la sancién pecuniaria
disuasiva donde el juez asignara el destino.

*Cosas y actividades riesgosas, el art. 1757 da el funda-
mento: a) dano causado por el riesgo o vicio de las cosas (debe
relacionarse con los arts. 1734, 1735y 1736); y b) el producido
por actividades que sean riesgosas o peligrosas.

*Responsabilidad del Estado, de los funcionarios y emplea-
dos publicos, los arts. 1764 a 1766 constituyen un retroceso
legislativo y contradicen la opinién de la doctrina moderna,
ya que no se aplican a ellos, que se rigen por el Derecho Ad-
ministrativo.

*Contrato arbitral, los arts. 1649 a 1665 regulan someter la
decision de una controversia a la decisién de arbitros, y el pro-
cedimiento. Debe recurrirse al juez cuando sea necesaria la
fuerza publica, la ejecucién de medidas cautelares y en su caso
diligencias preliminares y del laudo arbitral (art. 1665). El
art. 1652 dice que si nada se estipula acerca de si el arbitraje
es de derecho o de amigables componedores, o si no se autoriza
expresamente los arbitros se debe entender que es de derecho.
No obstante, el art. 1660 puede actuar como arbitro cualquier
persona con plena capacidad civil (ej. persona no abogada).

*Funcién preventiva y sancién pecuniaria disuasiva, el art.
1711 tiene por objeto prevenir el dafio antes de que se produz-
ca o disminuir los efectos del ya producido. Puede ser positiva
o negativa. No es necesario que tramite en forma urgente, sin
perjuicio de medidas cautelares. Es suficiente justificar la po-
sibilidad cierta y concreta de ocasionar un dano inminente.
Existe una legitimacién amplia: cualquier persona con un in-
terés razonable (art. 1712). El art. 1714 faculta al Juez para
aplicar una sancidén pecuniaria a quien actiia con menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva (id. art. 52 bis ley
24.240).
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*Acciones posesorias, el art. 2246 establece el proceso de co-
nocimiento mas abreviado (similar a los interdictos arts. 606,
619y 613, CPCC).

*Prescripcion, el art. 2553 dice que se debe oponer al con-
testar la demanda o en la primera presentacién en el juicio
que haga quien intente oponerla (art. 65 CPCC no conforma).
Los terceros interesados que comparecen al juicio vencidos los
términos aplicables a las partes, deben hacerlo en su primera
presentacion.

C)

En el Congreso Nacional de Derecho Procesal 2024, a desa-
rrollarse en noviembre de este afnio en Mar del Plata, se trata-
ran los siguientes temas en la Comision de Derecho Procesal
Civil:

1) Tutelas diferencias en la reforma de 1994 (ambiente,
consumo, persona en condicién de vulnerabilidad, entre otras)
(ver letras A-3 y A-4).

2) Justicia supranacional y control de convencionalidad.

3) Incidencias de la reforma constitucional en las innova-
ciones a la justicia civil (ver letras A-1y B-1 y B-2).

1) Se habla de Justicia de acompanamiento y de tomar ac-
ciones positivas (art. 75 inc. 23, CN). También de situaciones
de atencion preferente o derechos sensibles. La vulnerabili-
dad procesal constituye un criterio legitimador del tratamien-
to diferenciado entre las partes, que en realidad persigue la
igualacién en concreto. Sus categorias son: vulnerabilidad
econémica (gratuidad); la vulnerabilidad probatoria; la vul-
nerabilidad etaria de menores o ancianos. Debe existir una
pertinencia logica entre la distincion realizada y la fragilidad
procesal a ser mitigada o expurgada, a fin de garantizar el
litigio en paridad de armas (arg. Reglas de Brasilia -recordar
que el Ministerio de Justicia de Nacién tiene en sus “Bases”
un capitulo III -principios procesales- y uno V -estructura pro-
cesales, un proceso simplificado- referidos a este tema).

La reforma constitucional importé un cambio para el Dere-
cho Procesal y consolid6 la autonomia cientifica del Derecho
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Procesal Constitucional. Cre6 el derecho al amparo, incorpo-
racion de la garantia que asegura la tutela judicial efectiva.
Consecuencia de aquél fueron sus modalidades: los procesos
constitucionales de protecciéon al ambiente, al consumidor, a
los datos personales (habeas data) y la libertad personal (ha-
beas corpus).

Por ejemplo, en la jurisprudencia de la CSJN, en materia
ambiental se habla del principio de prevencion y del precau-
torio (fallos “Salas Dino”, “Cruz Felipa”, “Asociacién Civil Pro-
teccion Ambiental del Rio Parana”). Asimismo, us6 las facul-
tades del juez del art. 32 de la LGA (ley 25.675) para disponer
la realizacién de audiencias publicas, requerir la remision de
copias de un expediente administrativo y de un expediente
penal, solicitar la produccién de diversos informes e, incluso,
ordenar la elaboracién de un estudio de impacto ambiental
acumulativo.

En lo que hace concretamente a las pretensiones cautelares
contra el Estado Nacional -ley 26.854-, en lo referido a lo am-
biental- determiné que:

a. La providencia cautelar dictada por un juez incompeten-
te conserva su eficacia hasta tanto el juez competente se expi-
da acerca de su alcance y vigencia.

b. Los jueces quedan exceptuados de la obligacién de soli-
citar el informe previo a la entidad publica demandada para
que dé cuenta del interés publico comprometido en el proceso,
pudiendo dictar la medida inaudita parte.

c. La medida que se otorgue no estara sujeta al plazo de
vigencia temporal dispuesto por la ley.

d. Se debe fijar una contracautela juratoria.

e. El recurso de apelacién que se interponga contra la provi-
dencia cautelar que suspenda, total o parcialmente, los efectos
de una disposicién legal o un reglamento del mismo rango je-
rarquico, tendra efecto devolutivo -no suspensivo-, en aquellos
supuestos en los que se encuentre en juego un derecho de na-
turaleza ambiental.

2) Previo a referirse al control de convencionalidad, la Con-
venciéon de Derechos Humanos es el Tratado internacional
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que mas ha penetrado en nuestro ordenamiento juridico, y
respecto del cual se han emitido diferentes pronunciamientos
que involucran a nuestro pais (CIDH).

En 1983, a través de la ley 23.054 el pais adhiri6 ala CADH
y sus procedimientos supranacionales. En 1994, la Constitu-
ciéon Nacional reformada le dio “jerarquia constitucional,” al
igual que a otros Tratados, “en las condiciones de su vigencia,”
lo cual remite al modo en que los organismos supranacionales
los aplican e interpretan (“Giroldi”, 1995; “Arce”, 1997; “Portal
de Belén”, 2002; “Espoésito”, 2004; “Arancibia Clavel”, 2004;
“Rodriguez Pereyra”, 2012.). La CSJN en el fallo “Giroldi” de
1995 (que se refiere a la garantia de la doble instancia en ma-
teria penal) dijo que la jurisprudencia de la CIDH debe servir
de “guia para la interpretacion de los preceptos de la Conven-
ciéon”.

Ello implica la necesidad de realizar un control de conven-
cionalidad. Se estaria reforzando la idea de una especie de
“Instancia superior” de aplicaciéon y adecuaciéon del Derecho
interno a los preceptos de la Convencion, que no debe ser con-
fundida con una “cuarta instancia” (conf. CIDH en “Fontevec-
chia” y CSJN en “Simoén”).

Evolucién jurisprudencial de la CSJN:

1. Afio 1992, en el caso “Ekmekdjian c¢/Sofovich” dijo “que
la interpretacién de la CADH debe guiarse, ademas, por la
jurisprudencia de la CIDH”.

2. Con la reforma constitucional del 94, en el afio 1998, en
“Acosta”, que la jurisprudencia no podra afectar la cosa juzga-
da a nivel interno.

3. Ao 2004, en el caso “Espdsito”, sostuvo que la jurispru-
dencia de la CIDH constituye una imprescindible pauta de
interpretacion de todos los deberes y obligaciones que derivan
de la CADH.

4. Ano 2007, en el caso “Mazzeo”, confirmé la doctrina uti-
lizada en “Almonacid” cuando establece que el Poder Judicial
debe ejercer una especie de control de convencionalidad, te-
niendo en cuenta no sélo la CADH, sino también la interpre-
tacion que la propia CIDH haya realizado.
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En el caso “Videla” se apoyd en la doctrina sentada por
la CIDH en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Pert”, en cuanto al deber de los érganos del Poder Judicial de
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también
de ‘convencionalidad’ ex officio.

5. En el ano 2012 se dicta el fallo “Rodriguez Pereyra c.
Ejército Argentino s dafnos y perjuicios”’ , en el que expresd
la importancia que exige la correspondiente y adecuada coor-
dinacion del sistema de control de constitucionalidad con el
de convencionalidad (ambos difusos), fundamentando que:
“la jurisprudencia reseinada no deja lugar a dudas de que los
6rganos judiciales de los paises que han ratificado la CADH
estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convenciona-
lidad, descalificando las normas internas que se opongan a
dicho tratado .

La construccién jurisprudencial del instituto en la CIDH:

A) Antes del “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”

Sergio Garcia Ramirez, en “Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala”, fue quien utilizé por vez primera la expresion
“control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccién
de la Corte (parr. 27).

En el “Caso Tibi vs. Ecuador”, explicé que el Tribunal Inte-
ramericano analiza los actos que llegan a su conocimiento en
relaciéon con normas, principios y valores de los Tratados en
los que funda su competencia contenciosa, resolviendo acerca
de la convencionalidad de tales actos, pretendiendo “confor-
mar esa actividad al orden internacional acogido en la conven-
cién fundadora de la jurisdicciéon interamericana y aceptado
por los Estados Partes en ejercicio de su soberania” (parr. 3).

En “Caso Lépez Alvarez vs. Honduras”, y al analizar la du-
racién razonable del proceso penal, indicé que la CIDH, que
verifica la compatibilidad entre la conducta del Estado y las
disposiciones de la Convencion -es decir, el 6rgano que practi-
ca el “control de convencionalidad”-, debe explorar las circuns-
tancias de jure y de facto del caso (parr. 30).

A su tiempo, en el “Caso Vargas Areco vs. Paraguay” (re-
suelto el mismo dia que el “Caso Almonacid Arellano y otros
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vs. Chile”), precisé que el Tribunal “tiene a su cargo el ‘con-
trol de convencionalidad’ fundado en la confrontaciéon entre
el hecho realizado y las normas de la Convencién Americana”
(parr. 6), pudiendo sélo “confrontar los hechos internos -leyes,
actos administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejem-
plo- con las normas de la Convencion y resolver si existe con-
gruencia entre aquéllos y éstas, para determinar, sobre esa
base, s1 aparece la responsabilidad internacional del Estado
por incumplimiento de sus obligaciones de la misma natura-
leza” (parr. 7).

“La CI no es un 6rgano de tltima instancia con respecto a
los tribunales nacionales. Es complementaria de la jurisdic-
cién interna y se atiene a esta mision, claramente establecida.
Le incumbe juzgar exclusivamente sobre la compatibilidad
entre los hechos de los que toma conocimiento y los derechos
y las libertades consagrados en la CA y, eventualmente, en
otros instrumentos que le confieren competencia. En este sen-
tido (...) es corte de convencionalidad, semejante a las de cons-
titucionalidad en los ordenamientos nacionales”.

Primeros fallos (en linea temporal): “Almonacid Arellano y
otros vs. Chile”, “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert” y “La Cantuta vs. Pert”.

En el “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, parr. 124,
sostuvo: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales in-
ternos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obli-
gados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convenciéon Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
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el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tultima de la Con-
venciéon Americana”.

Por su parte, en el parr. 128 en el “Caso Trabajadores Ce-
sados del Congreso vs. Pert”, expreso que: “... los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucio-
nalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes”.

La “interpretacion conforme’: el caso “Rosendo Radilla Pa-
checo”

Instrumentada en los parrs. 338 a 340, y especificamente,
en el 349. Alli sostiene que “...es necesario que las interpreta-
ciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios
de competencia material y personal de la jurisdiccién militar
en México, se adecuen a los principios establecidos en la juris-
prudencia de este tribunal, los cuales han sido reiterados en
el presente caso”.

En el “Caso La Cantuta vs. Perd”, parr. 173 directamente
reprodujo lo que expusiera en el parr. 124 del “Caso Almona-
cid Arellano y otros vs. Chile”.

En el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”,
ampli6 la plataforma de vinculatoriedad de los sujetos encar-
gados de llevar adelante la fiscalizacién de coherencia con-
vencional en el Derecho interno. Precisé que: “Los jueces y
6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un ‘con-
trol de convencionalidad’ entre las normas internas y la CA,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes” (parr. 225).

En el “Caso Gelman vs. Uruguay”’, ha expandido fuerte-
mente las fronteras de operatividad del control de convencio-
nalidad y entronizado la tutela de los derechos fundamentales
como limite a las mayorias en el despliegue de la vida demo-
cratica. Sostuvo que “... particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
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Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las ma-
yorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un ‘control de convencionalidad’ (...), que es funcién y
tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judi-
cial” (parr. 239) .

En los casos “Lopez Mendoza vs. Venezuela” y “Atala Riffo
y Ninas vs. Chile” que es necesario que las interpretaciones
judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apli-
quen adecuandose a los principios establecidos en su jurispru-
dencia.

En los casos “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia” y
“Gelman vs. Uruguay”, puntualizé que es “obligacion propia
de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Con-
vencion, los cuales deben, en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
controlar que los derechos humanos de las personas someti-
das a su jurisdiccién sean respetados y garantizados”, adqui-
riendo, asi, “sentido el mecanismo convencional, el cual obliga
a todos los jueces y érganos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionar-
se a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de
la CI y, sblo en caso contrario, pueden ser considerados por
ésta, en cuyo supuesto ejercera un control complementario de
convencionalidad”.

Elvalor de los informes de la Comisiéon IDH (art. 51, CADH).
La jurisprudencia de la CSJN pendular

“Bramajo, Hernan, J.” (de 12 de septiembre de 1996); “Si-
mon, Julio Héctor y otros s/Privacion ilegitima de la libertad,
etc. -Causa N° 17.768-” (de 14 de junio de 2005); “Acosta,
Claudia B.” (de 22 de diciembre de 1998) y “Felicetti, Roberto
y otros” (de 21 de diciembre de 2000).

En alguna medida, la situacién se re-complejizé a partir
de la éptica que el Procurador General de la Nacion vertie-
ra en su dictamen de 1 de septiembre de 2009, en la causa
“Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/Estado Nacional -Ministe-
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rio de Relaciones Exteriores- y Provincia del Chubut” (C. 594,
XLIV), en el que se muestra refractario a conceder que posean
caracter vinculante.

Existe una vinculacién entre control de convencionalidad y
recurso extraordinario federal, ya que lo referido a la cuestiéon
federal puede llegar a tener una potencial responsabilidad in-
ternacional del Estado: “Méndez Valles, Fernando”; “Aranci-
bia Clavel”; “Verbitsky”; “Llerena”; “Espésito”; “Casal”; “L., L.
A. s/causa 5400”; “Medina, Orlando R. y otro”.

3) La reforma constitucional trajo consigo el reconocimien-
to expreso de cierto tipo de derechos que resultan comparti-
dos entre los miembros de grupos o sectores de la sociedad
relacionados entre si por razones de indole factica o juridica.
Asi, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires reconoce,
entre muchos otros, el derecho de los ciudadanos a la informa-
cion (art. 12 inc. 4), a un medio ambiente sano (art. 28), a la
salud (art. 36 inc. 8) y a la cultura y la educacién (art. 198) y
expresos derechos en cabeza de grupos o sectores con caracte-
risticas diferenciales del resto de la poblacién (nifios, mujeres,
discapacitados, personas de edad avanzada, indigenas, vete-
ranos de guerra; art. 36) y consumidores y usuarios (art. 38).

Se marcé una linea de politica judicial muy clara a través
del reconocimiento expreso de legitimacion procesal activa:
afectado, defensor del pueblo, asociaciones intermedias y Mi-
nisterio Publico (arts. 43, 86 y 120 CN.). En la Provincia de
Buenos Aires los arts. 20 y 14 Const. prov.: cualquier parti-
cular afectado, y el art. 189 prevé la existencia del Ministe-
rio Pablico. Demanda de los jueces un activismo tendiente a
garantizar la efectiva vigencia de tales derechos, incluso ante
la ausencia de reglamentacién expresa sobre el punto. En tal
sentido, se encuentra terminado un Anteproyecto de Cédigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica. Se ha te-
nido en cuenta casos de proteccién de personas vulnerables
(ninos, mujeres, adultos mayores y personas con discapaci-
dad). La CSJN en la causa “Garcia” dijo que “a partir de la
reforma constitucional de 1994, cobra especial énfasis el deber
del legislador de estipular respuestas especiales y diferencia-
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das para los sectores vulnerables, con el objeto de asegurar-
les el goce pleno y efectivo de todos sus derechos”. Asi, en los
procesos de familia (violencia mujeres, nifios y adolescentes,
personas con discapacidad) existe una tendencia creciente a
la “procesalizacién del Derecho Constitucional” que adquiere
trascendencia (técnicas procesales diferenciadas):

a) ampliacién de los poderes del juez para la direccion, or-
denacidén e instrucciéon de las causas, mediante el dictado ofi-
cioso de medidas cautelares o de urgencia;

b) acceso irrestricto -sin costos ni cargas econdémicas- a la
Jurisdiceidn;

¢) auspicio de las soluciones autocompuestas;

d) acentuacién del deber de colaboracién y cargas procesa-
les dinamicas (CCC y el art. 53 de la LDC);

e) preclusion elastica de las deducciones (y, de las postula-
ciones), principalmente, en determinadas aéreas del Derecho
(v.gr. Derecho de familia);

f) una mayor flexibilizacién del principio de congruencia
que, pone el acento en las necesidades de resoluciéon de los
conflictos de los justiciables mas que en la forma en que fuera
trabada la litis;

g) técnicas de sumarizacion del procedimiento, en general;

h) la adopcién de medidas urgentes (tutelas anticipatorias
y satisfactivas y/o de urgencia, en general);

1) los mandatos preventivos e imposicién de acciones posi-
tivas;

j) la ampliacién de legitimaciones extraordinarias, alcances
extendidos de la cosa juzgada y régimen especifico de ejecu-
cién en los procesos colectivos, con marcada apertura y accesi-
bilidad a la instancia a los fines de tutelar sujetos que poseen
una mirada preferente de parte del Derecho.

Por otro lado y respecto a los consumidores, en la Provin-
cia de Tucuman se encuentra el proceso de consumo dentro
del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial; en CABA el Codigo
Procesal de la Justicia en las Relaciones de Consumo; y en
la Provincia de Buenos Aires la ley 13.133 (Cédigo de Con-
sumidor).
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I. Resumen de contenido

El juicio por jurados como mandato establecido en nuestra
Constitucion Nacional, esta presente en ella desde su version
originaria de 1853. Dicha garantia constitucional y modelo pro-
cesal tendiente a acercar la Justicia a la sociedad mediante un
modelo de participacién ciudadana en la Administracion de Jus-
ticia, ha tenido implementacién iinicamente en once provincias,
siendo una cuestién programatica en el orden federal. A diez
anos de la sancion de la ley de la Provincia de Buenos Aires, este
articulo buscara mediante un analisis historico y comparativo,
analizar el instituto en cuestion, mostrando la vigencia del sis-
tema, la trasparencia del mismo, y la necesidad - o la falta de
ella- de una regulacién nacional marco de dicha tematica.

Palabras claves: Juicio por jurados. Garantia constitucio-
nal. Cuestion programatica.

Provincia de Buenos Aires.

Abstract
Trial by Jury, as a mandate established in our National
Constitution, has been present in it since its original version
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of 1853. This constitutional guarantee and procedural model
aimed at bringing justice closer to society through a model of
citizen participation in the administration of justice has been
implemented in only eleven provinces, being a programmatic
issue at the federal level. Ten years after the enactment of
the law of the Province of Buenos Aires, this article will seek,
through a historical and comparative analysis, to analyze the
institute in question, showing the validity of the system, its
transparency, and the need -or not- of a national framework
regulation of this subject.

Key Work: Trial by Jury. Constitutional Guarantee. Pro-
grammatic Issue. Province of Buenos Aires.

II. Resultados y significaciones del trabajo

El presente articulo, abordara en términos histéricos al ins-
tituto del juicio por jurados.

Sin intensiones de hacer un analisis meramente procesal
respecto del tema entendiendo que es materia de analisis en
materias mas avanzadas del plan de estudios, se tomaron en
cuenta para la realizacién de este trabajo cuestiones vincula-
das a la regulacion occidental de este instituto, como los paises
americanos lo heredaron, y en virtud de ello como Argentina
lo ha receptado en su Constitucion Nacional desde un comien-
zo sin tener a mas de ciento setenta afnos una regulacion efec-
tiva en el marco federal.

Se consideraron posturas a favor como en contra de la regu-
lacién o no de dicha herramienta; como asi también se tomé en
cuenta la regulacién hecha por parte de las entidades provin-
ciales en esta materia que en el orden federal es meramente
programatica, si bien -como se establece al final del trabajo-
hubieron y hay intentos de darle operatividad.

Se considera que el trabajo aqui presente puede -desde una
6ptica histérica y de analisis comparativo y estamental- permitir
al lector una comprension del instituto, creandose una opinién
sobre el mismo, y analizar asi también las omisiones legislativas
de ciertos temas presentes en nuestra Constituciéon Nacional.
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III. Origen del juicio por jurados

Para abocarnos al tratamiento de la tematica, resulta im-
portante partir de un concepto base que nos permita, a partir
de él, derivar su analisis historico y posterior analisis histo-
rico-dogmatico. Es asi que elijo la definiciéon del Dr. Horacio
RosaTTI, quien define al juicio por jurados como “el proceso
judicial por el cual un tribunal integrado total o parcialmente
por vecinos del pueblo, que no son jueces, decide sobre la cul-
pabilidad o inocencia de un acusado, habilitando la aplicaciéon
de la ley penal a los 6rganos estatales competentes”.

Se trata principalmente de una institucién tipica, propia
del Derecho anglosajén que tuvo comienzo en Roma durante
los procesos acusatorios, y que llego a América a través del
Derecho que aplicaban las colonias inglesas de América del
Norte.

Los mas remotos antecedentes de este procedimiento ju-
dicial se remontan a la época de Aristételes, quien concebia
que en Atenas debian de haber jurados electos al azar por el
arcon de su tribu, los que conformarian una dikaste para ha-
cer luego un juicio. Normalmente eran quinientos ciudadanos
y se aplicaba fundamentalmente en casos capitales, aquellos
que implicaban: pérdida de derechos civiles, la confiscacién de
bienes, encarcelamiento, exilio e incluso la muerte. Ello fun-
damentalmente porque en Grecia, los Estados tenian inesta-
bilidad e incertidumbre en cuanto a la resoluciéon de ciertos
conflictos, lo cual era despreciado por Platén -quien recorde-
mos fue mentor de Aristoteles- ya que éste anoraba por sobre
todas las cosas el orden y estabilidad.

En un orden similar, los romanos desde los principios de la
Reputblica y en la mayoria de casos civiles hasta finales del
Imperio, habian contemplado la existencia de tribunales con
las caracteristicas de jurados, donde los jueces romanos civiles
eran laicos no profesionales, y sustanciaban juicios capitales
iguales a los juicios griegos. En el proceso romano durante
la Republica, se separaba la parte administrativa de la parte
judicial, en manos del gobierno estaba la organizacion de ins-
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tancia y declaraciéon de derecho, y en manos de los ciudadanos
estaba el examen judicial y el fallo de un caso particular, in-
troduciéndose la ciudadania en el Derecho consuetudinario y
en la jurisprudencia romana.

Igualmente la mayoria de los autores concede su apariciéon
en la remota Francia del siglo IX, cuando Luis el Piadoso, can-
sado de la ineficiencia del procedimiento de la época, decidid
que todos los conflictos que involucrasen los derechos de la
realeza se decidieran sobre la base de una investigacion con-
ducida por oficiales que actuarian en su nombre, recolectando
informacién, interrogando a personas creibles de los distritos,
y quienes juzgarian lo harian conforme a la costumbre de la
nacién y bajo juramento. Igualmente, hubo quienes descon-
fiaron de este sistema cuando se declaraba en contra de los
intereses de la realeza.

De Francia, la idea de este procedimiento se trasladoé a In-
glaterra, luego de la invasién y conquista en manos de Gui-
llermo de Normandia en 1066, dejando de tener como funcién
principal resolver litigios dados entre la Corona y terceros,
para ampliarse a mecanismos destinados a recolectar cual-
quier informacién que la Administracién Pablica necesitase.

La estructura del procedimiento se mantuvo, se llamaba a
un grupo de doce hombres libres que bajo juramento eran en-
viados a recolectar determinada informacién que era necesa-
ria por la Administracién. Esos hombres, llamados “jurados”,
juraban dar verdad y brindar los datos a quienes lo solicitasen.

Si bien esta estructura inicial no es concordante a la fun-
ciéon que hoy se conoce a los jurados, ésta les fue dada con el
reinado de Enrique II, quien mientras intentaba estandarizar
y reformar el sistema de Justicia en Inglaterra para hacerlo
mas asequible, evalu6 los mejores medios para presentar car-
gos criminales contra los ciudadanos, y fue asi como Enrique
IT vio en este procedimiento una via para empezar a resolver
controversias. Fue asi que el rey decidi6 reconocer oficialmen-
te a los jurados como métodos de resolucién oficial de dispu-
tas (serian doce hombres seleccionados de entre los cien mas
correctos de la sociedad, y debian actuar bajo juramento), y
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ordeno que los procedimientos se llevasen a cabos siempre
ante jueces nombrados por el rey (Jueces que no tenian rol
de decidir el fondo del caso, sino inicamente la aplicacién del
Derecho).

Anos mas tarde, el mismo rey determiné que los jurados
debian reportar los delitos de que tuvieran noticia, haciendo
constar su decisién en un documento denominado Assize de
Clarendon. Ello marca un cambio paradigmatico en la época
puesto que hasta ese momento, los jurados habian sido Uni-
camente personas con informacion privilegiada o testigos de
hecho sobre crimenes.

Ahora bien, los jurados no eran vistos en aquel entonces
como una garantia de justicia o proteccién frente a los abusos
de la Corona, porque sus integrantes eran nombrados por de-
legados del rey y, ademas, porque se dejaban influenciar por
las preferencias de la comunidad. “Mas que una proteccion
frente al poder el rey, eran una extensién del poder del rey”.

Finalmente, en 1221 es incorporado a la Carta Magna el
juzgamiento por los pares del acusado o las disposiciones de la
ley del pais como las tGnicas causas por las que se podia se pri-
vado de la tierra o libertad (capitulo 39 de la versién de 1215
de la Carta Magna, que luego se volveria el 29 en la version
revisada de 1225), a nadie se le ocurrié que aquello era real-
mente una garantia.

En 1219, el rey Juan establecié un rasgo en el procedimien-
to que, con el tiempo y algunas ligeras modificaciones, se haria
caracteristico de los jurados modernos: los acusados debian
decidir si se declaraban culpables o si preferian un juicio para
probar su inocencia. Posteriormente, se agreg6 en un estatuto
de Winchester una regla adicional: si no optaban por ninguna
de estas posibilidades, eran sometidos a un castigo que con-
sistia en apilar rocas sobre su pecho hasta que se declarasen
culpables o murieran aplastados (peine forte et dure). Hacia
1221, el juicio por jurados se consolid6é como la forma principal
de juzgar a los presuntos delincuentes en las Cortes Reales.

Entre los afios siguientes hasta el 1400, se dieron sucesos
importantes en la materia, tales como el desarrollo del pretti
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jury que decidi6 establecer que el jurado debia ser imparcial,
pasivo y limitado al tratamiento de los hechos del caso (atri-
buciones hasta hoy vigentes).

Pero el hito mas importante de esta etapa y que transforma
al jurado como una garantia del ciudadano frente al poder del
gobierno y como un érgano independiente del mismo se vio en
el caso “Brushel” donde se dio lugar a la absolucién del mismo
dandole al jurado poder casi absoluto de juzgar en un juicio
segun sus conciencias y no necesariamente segin lo que dice
la ley.

En concordancia a ello, la idea de jurados fue traspolada
a las trece colonias situadas en Estados Unidos de América,
quienes para 1635 implementaron el derecho de juicio por
jurados. Connecticut por ejemplo lo garantizé en 1673 para
juicios penales. En los distintos distritos se fue desarrollando
de forma variada, dada la diversidad cultural existente, sin
embargo mantuvieron légicas tales como que el jurado para
absolver podia hacerlo aun contra la ley partiendo de las evi-
dencias.

Incluso los federalistas y antifederalistas dejaban de lado
sus diferencias cuando se trataba de la importancia de esta
institucion: ya la declaracion de la independencia de 1776 y la
Constitucién de dicho pais consagroé el juicio por jurados para
casos penales en su articulo tercero. Y afios mas tarde, en la
Enmienda sexta se extendi6 el derecho al uso de jurados para
casos civiles. También, se garantizd, por medio de la Quinta
enmienda, que nadie seria sometido a responder por delitos
graves sin el concurso de un Gran Jurado. El juicio por jurados
quedd asi definitivamente consolidado en el Derecho estadou-
nidense. Sin embargo, su momento de mayor importancia se
alcanzaria recién varias décadas mas adelante, cuando el de-
recho a un juicio por jurados para casos penales fue reconocido
como un elemento esencial del debido proceso estadounidense.

Como garantia del imputado tiene como antecedente nor-
teamericano el caso “Patton vs. United States” de 1930 donde
se discutio si la opcidn de ser juzgado -el imputado- por medio
de un jurado popular era renunciable o no.
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Sobre esta cuestién lo que sucede es que uno de los jueces
da un voto que es muy interesante, que nos plantea si ese
juicio por jurados es una institucién dentro de la organizacion
del Poder Judicial o en realidad es una opcion que se le brinda
al imputado para elegir ser juzgado por el pueblo o ser juzgado
-y renunciar a eso- y ser juzgado por magistrados que estan
desempenando sus cargos.

El juez Hernan en su voto -que tuvo apoyo por la mayoria-
dice que las disposiciones constitucionales referidas al juicio
por jurados tienen por consecuencia establecer un tribunal que
forma parte de la estructura del gobierno y solamente garan-
tiza al acusado el derecho a esa forma de juicio. El juicio por
jurados garantiza al acusado un derecho, es decir el derecho
a una forma de juicio, entonces a partir de este antecedente
nosotros lo tomamos e interpretamos que el juicio por jurados
efectivamente es una garantia por el imputado

Por otra parte, en Espana, el jurado popular cobra defi-
nitivamente vigencia en noviembre de 1978 basandose en
el articulo 125 de la nueva Constitucion espanola del mis-
mo ano, que en la exposicién de motivos expresa que: “cada
periodo de libertad ha significado la consagraciéon del jura-
do(...) por el contrario, cada época de retroceso de las liber-
tades publicas ha eliminado o restringido considerablemente
ese instrumento de participaciéon ciudadana, en paralelo y
como complemento a las restricciones del conjunto de sus de-
rechos y de sus instrumentos de participacién en los asuntos
publicos”.

Podemos observar que la tradicién juridica europea se basa
en dos sistemas con caracteristicas diferentes. Por un lado
el Derecho anglosajon basado en el Common Law (conjunto
de costumbres y precedentes judiciales obligatorios). Y por
otro lado el Derecho continental o latino basado en la ley por
evolucién del Derecho Romano que alcanzé su perfeccién con
las Institutas de JusTiNiaANO. Luego éste fue receptado por los
pueblos germanicos a través de Las Partidas, La Carolina, el
Derecho candnico y los juristas italianos de la Edad Media,
haciendo perdurar sus conceptos en el tiempo.
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IV. Regulacion constitucional del juicio por jurados
en Argentina. Analisis histérico y normativo del tema

La Constituciéon Nacional originaria de 1853 es producto en
gran medida, de las ideas liberales procedentes de Iluminismo
de los siglos XVIII-XIX, mismas ideas que ingresaron en las
tierras rioplatenses y que originaron el movimiento Revolu-
cionario de Mayo. Si bien dichas ideas se encuentran presen-
tes desde los origenes independistas de nuestro territorio, los
cambios profundos relativos a las mismas no tuvieron lugar
relevante sino hasta un siglo mas tarde, y lamentablemente
algunas hoy dia no han alcanzado una solidez cultural dada la
discusién -o falta de ella- que gira en ciertos temas relativos a
la implementacion de instituciones presentes en nuestro texto
constitucional; entre esos institutos se encuentra el juicio por
jurados, como institucion procesal penal que desde los orige-
nes de la Carta Magna se encuentra presente y tiene casi nula
aplicacion en el territorio.

La independencia de la Republica Argentina en relacién a
Espana, no se va a caracterizar en un abandono de las institu-
ciones que ella nos dejd, sino que por su expresa ratificacién en
cuestiones especificas, casi siempre por via de principios que no
hallaban eco en la reglamentacién o practica autéctona riopla-
tense. Ciertas logicas reglamentarias e institucionales espafo-
las siguieron vivas luego del proceso revolucionario e indepen-
dentista situado entre 1810-1816, conformando en si una base
sobre la que empezaria nuestro pais a organizarse por si.

Sin intensiones de hacer aqui un analisis exhaustivo de la
forma de organizacion institucional y judicial de nuestro pais
en esos tiempos, nos enfocaremos en concreto e in extenso ini-
camente sobre la figura aqui en tratamiento.

Ahora si, en lo que hace a la institucién aqui en andlisis, se
comprendié que como parte esencial de la independencia judi-
cial estaba el tema de las garantias no sélo de los ciudadanos
sino también de aquellos que administraban justicia.

En cuanto a las primeras, manifestaciones de este tema se
encontré el Decreto del 26 de octubre de 1811; el mismo es el
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primer antecedente legislativo encontrado en nuestro pais en
torno a este tema y reconocia la creaciéon de un jurado. Su ob-
jetivo estaba encaminado a la proteccién de la sociedad ante
los excesos que pudieran cometerse abusando de la palabra
escrita en el ejercicio de su profesiéon. Se hace referencia a él
en los considerandos de la Comision Reformadora de 1860 a
la Constituciéon Nacional de 1853 que puntualiz6: “Aun consi-
derando los abusos de la palabra escrita como verdaderos de-
litos, que en realidad no son sino actos danosos a la sociedad,
ellos no podrian caer bajo la jurisdiccién nacional, como no
caen los delitos comunes, y seria un contrasentido que fuese
un tribunal nacional un jurado de imprenta y no lo fuese un
juzgado civil o criminal”.

También el tema estuvo presente en 1812 en el proyecto de
la comision designada para redactar la Constituciéon donde en
su capitulo XXI articulo 22 decia “El proceso criminal se hara
por jurados y sera publico”; asimismo, en 1813 en términos
similares el proyecto de Constitucién de la Sociedad Patriéti-
ca para las Provincias Unidas del Rio de la Plata en América
del Sud en su articulo 175 comprendia que seria facultad del
Poder Legislativo reglamentar dicha materia; y la Constitu-
ciéon de 1819 la cual contendria por primera vez mencién a
las exigencias del “juicio por jurados” siempre que las circuns-
tancias lo permitiesen (art. 114), siendo de esta forma si bien
1imprecisa, la primera vez que se haria mencién al instituto en
nuestro pais.

Tales decisiones politicas respondian a la imperante nece-
sidad de que el Congreso reformase la legislacion hasta aquel
entonces vigente, propia de la Inquisicién espanola, la cual
funcionaba sobre la base de jueces permanentes, haciendo ne-
cesaria la inclusién de esta garantia y procedimiento de jura-
dos.

En el periodo histérico entre 1820 a 1853 no se presentaron
ni produjeron transformaciones de importancia en materia de
instituciones republicanas, mucho menos en materia procesal
penal.
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Aunque igualmente podemos hacer mencién a que la Cons-
tituciéon de la Republica Argentina planteada en 1826 esta-
blecia en su articulo 124: “Es el interés, del derecho de todos
los miembros del Estado el ser juzgados por jueces lo mas in-
dependientes e imparciales, que sea dado a la condicién de
las cosas humanas. El cuerpo legislativo cuidara de preparar,
y poner en planta, el establecimiento del juicio por jurados,
en cuanto lo permitan las circunstancias”. (Conf. Estatutos,
Reglamentos y Constituciones Argentinas, Editorial Fondo Ju-
ridico, Buenos Aires, 1962).

Recién con el dictado de la Constituciéon en 1853 se daria
un simbolo honesto de unién nacional y con ello de consenso
poblacional para la adopcién definitiva de la ideologia liberal
y republicana del ejercicio del poder estatal ya insinuado en
reglamentaciones y legislaciones anteriores, y de una organi-
zacion nacional definitiva bajo los estandares del federalismo,
y todo ello influiria finalmente en derechos y garantias indivi-
duales que la Constitucién regularia.

Preferente analisis tendra el juicio por jurados, que estara
establecido en los arts. 24 y 102 (hoy 118), para los juicios cri-
minales; el mismo se encuentra adherido a las maximas de la
inmediacién, la presencia del imputado en el proceso, la ora-
lidad, la continuidad y la publicidad popular del debate, como
principios que sostiene la forma republicana de gobierno que
la Constitucién sostiene desde su articulo primero.

El articulo 24 del texto constitucional contiene el manda-
to histérico del constituyente para con el Poder Legislativo
a cuanto a que a este Ultimo le corresponde la tarea de la in-
dependencia juridica, garantizada con la existencia de una
Constituciéon Nacional que garantiza la soberania en el orden
interno, atribuye la capacidad de dictar normas que ordenen
las relaciones de conflicto, estructuras y funcionamiento del
poder.

La norma en cuestién se inspira en disposiciones de la
Constitucién norteamericana (en especifico en su articulo ter-
cero de la seccién segunda inciso tercero) que es propia del
Derecho anglosajon.
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Resulta importante decir que entre los siglos XVIII y XIX
imperaba el liberalismo burgués cuyo movimiento politico in-
sistia en un cambio total en la Administracion de Justicia pe-
nal, ello principalmente porque paises como Inglaterra atun
conservaban los principios fundamentales impuestos por los
sistemas de enjuiciamiento greco-romanos consistentes en un
juicio publico conformado por tribunales de ciudadanos que
eran temporariamente atraidos a un juzgamiento sobre con-
flictos penales que se presentaban en el marco de su sociedad.
Dicho modelo se preveia como una forma pacifica de distribu-
cién del poder politico o de organizacion judicial.

Dicha institucién implica que un grupo de ciudadanos sin
formacién juridica previa, decidan por la culpabilidad, no cul-
pabilidad, o culpabilidad en condiciones de inimputabilidad
de un acusado, expidiéndose este jurado lego inicamente so-
bre los hechos del caso, y no sobre el Derecho a aplicar.

Interesante resulta el analisis hecho por MAIER sobre este
asunto, en cuanto a que sostiene que no pareceria una norma-
tiva constitucional muy relevante para nuestro Congreso esto,
ya que hay una inconstitucionalidad por omisién legislativa
en cuanto a que “la promocién del establecimiento del juicio
por jurados” no aparece en la practica nacional. Ya el articulo
67 inc. 11 (actual 75 inc. 12) comprende la facultad legislativa
de dictar las leyes de procedimiento penal, y segiin resulta de
lo dicho de esa norma “(...) y especialmente leyes generales
para toda la nacién sobre (...) y las que requiera el estableci-
miento del juicio por jurados”, de modo que resulta evidente
la competencia del Congreso en cuanto a sancionar al menos
una ley marco del procedimiento penal que establezca los ac-
tos sustanciales para la sustanciacion del juicio por jurados,
ley que tenga vigencia en todo el territorio nacional, y que las
provincias puedan tener de referencia para administrar, de la
forma que crean mas conveniente, dicha institucién.

Igualmente resulta dable destacar el hecho de que en 1871
por primera vez el Congreso buscé cumplir con los mandatos
establecidos en esta materia, en lo que se conoce como Proyec-
to Gonzales de la Plaza, el cual ha sido a la fecha el Ginico in-
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tento leal del Congreso en aproximarse al sistema establecido
en la CN. Si bien esos proyectos comprendian quiénes debian
ser jurados, como se los nombraba o convocaba, no tuvieron la
aprobacion en el registro, pese a inspirarse en la legislacion
vigente norteamericana.

Es decir que, por ley del Congreso del 30 de septiembre de
1871 se encargd al Ejecutivo Nacional la creaciéon de una co-
mision de dos personas idoneas para que proyecten la ley de
organizacion del jurado y la de enjuiciamiento en las causas
criminales ordinarias de jurisdicciéon federal. De este modo
Sarmiento, presidente en aquel entonces, encargo a Floren-
tino Gonzales y Victorino de la Plaza por decreto del 16 de
noviembre de ese ano, para cumplir con dicha labor. Ambos
doctrinarios cumplieron su tarea para el dia 23 de abril del
ano 1873, elevando un proyecto que contenia 787 articulos,
como asi también acompanaron un proyecto de Cédigo de Pro-
cedimiento Criminal, que contenia -al igual que el otro proyec-
to- una marcada tendencia anglosajona.

Finalmente, el Congreso no trat6 los proyectos que él mis-
mo habia encargado, ni tantos otros que se fueron presentan-
do en el devenir de los anos.

Sobre esto, la CSJIN tiene dicho en el considerando 2 del fa-
llo “Don Vicente Loveira c. don Eduardo T. Mulball s/injurias
y calumnias” de 1911 que no se ha impuesto al Congreso el
deber de proceder de manera inmediata en el establecimiento
del juicio por jurados, al igual que el articulo 24 no impone tér-
minos perentorios para la reforma de la legislaciéon en todas
sus ramas.

En lo que me respecta, no coincido con la opinién de la Cor-
te Suprema en cuanto a que ésta sostiene que dichos articulos
no han impuesto al Congreso el deber de proceder inmediata-
mente al establecimiento de juicio por jurados -al igual que el
articulo 24 no le impuso términos perentorios para la reforma
de la legislacién en todas sus ramas-. Hemos de tener pre-
sente que ambos articulos le imponen un deber de hacer al
legislador en forma inmediata; o sea, se trata de un manda-
to popular. Sebastian SOLER, por ejemplo, afirma lo siguiente:
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“No cabe duda de que la Constitucion Nacional quiere que en
el pais se establezca la justicia por jurados”. “Negarlo -agrega
CrariA OLMEDO- seria cerrar los ojos para no ver la claridad de
los textos, cualquiera sea el valor de las razones practicas que
se invoquen para impedir su materializacién”.

Concluyo en torno a este punto, que lo sostenido por la CSJN
en dicho fallo no es acertado por cuanto no respeta una garan-
tia contenida en el texto de la CN. Asimismo veo con buenos
ojos el hecho de que las organizaciones judiciales provincia-
les recepten el instituto ya que asi respetan también lo dicho
en los articulos 5 y 123 del mismo cuerpo normativo, y de no
hacerlo no estarian garantizando la correcta administracion
de justicia penal que busca defender el texto federal consti-
tucional. Por ello me resulta interesante -para cerrar por fin
la idea- lo dicho por SacUEs: “Las provincias conservarian, no
obstante, la facultad de estructurar los juzgados provinciales
del caso, en su ambito local, y siempre que se adaptaren a las
pautas de la ley federal”.

En cuanto a lo sostenido en el articulo 118 del mismo cuer-
po normativo, importa mas que nada la primera parte del arti-
culado ya que el mismo comprende que el juicio por jurados en
la Argentina solamente resulta aplicable a los procesos pena-
les, con excepcion de los que deriven del juicio politico. Segin
Maria Angélica GELLI dicha excepcion tiene como fin no politi-
zar el juzgamiento penal de los participes del poder, mantener
la maxima objetividad en la apreciacion de la conducta penal
de los magistrados y prevenir las presiones politizadas. De
igual modo, independientemente de ello, el articulo en cues-
tiébn marca una clara decision politica acerca de la participa-
cién ciudadana en las decisiones estatales

Sin embargo, pese a las mandas constitucionales, nunca
tuvimos un juicio por jurados. No sélo eso, sino que ademas
se debid soportar en el ambito federal, la conservacién y per-
manencia de la tradicidon inquisitiva espanola independiente-
mente de que a lo largo del siglo pasado diversos proyectos
reguladores del tema hayan ingresado al Palacio legislativo
de la Nacion, donde muchos no tuvieron tratamiento o no lle-
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garon siquiera a ser sancionados, el ultimo fue en 1986, que
si bien no obtuvo sancién dio lugar a una discusién abarcativa
en el ambito académico y politico.

Igualmente, ha sido sancionado el Cédigo Procesal Penal
-hoy vigente- y sus leyes complementarias, que en su conjunto
han excluido a los ciudadanos de la Administracién de Jus-
ticia, sin siquiera mencionarse las razones por las cuales se
adopta tal postura en contraposicion a lo indicado por la Cons-
titucién Nacional. Lo cual resulta para BINDER interesante y
sostiene en su obra Ideas para una discusion sobre el funda-
mento de la reforma de la justicia criminal el hecho de que
desde 1930, en los periodos en los cuales Argentina se rigi
por instituciones democraticas, siembre hubieron intentos le-
gislativos para establecer el juicio por jurados.

Con ello, el régimen procesal no ha servido para imponer
las garantias penales existentes en el texto de la norma, es-
pecialmente para aquellos que mas lo requieren, y que deben
ser sometidos si o si a un sistema penal impuesto sin posibili-
dades de optar por otro cuando les corresponderia, pero que la
omision legislativa imperante les impide.

En el nuevo siglo, hubo al menos doce intentos de regula-
cién del mandato constitucional en cuestién, al menos ocho
intentos hubo en el afio 2004, ninguno tuvo éxito pese a ser
presentados por partidos politicos de diversos linajes (sean de
la UCR, el Justicialismo, bloques temporarios como “Compro-
miso para el Cambio”, entre otros). Renombrados fueron el
presentado por la Dra. Cristina Fernandez de Kirchner en el
afio 2006 y el proyecto contenido en la ley Omnibus del afio
2023 enviada al Congreso sin éxito por parte del actual presi-
dente Javier Milei.

V. Concepciones negacionistas del juicio por jurados

Paralelamente a la falta de regulacion de la tematica aqui
en analisis, han existido y existen en la actualidad concepcio-
nes que rechazan el instituto en cuestion. Ya he senialado que
en la antigliedad, Grecia y Roma ponderaron un sistema don-
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de los ciudadanos participaran en los tribunales de Justicia,
siendo ello un reflejo de la administracién republicana y re-
presentativa del Estado de Derecho (hoy Estado Constitucio-
nal). En la época renacentista y ya adentrada la modernidad,
fue sometida a critica y analisis tal concepcién, el autoritaris-
mo se ha opuesto a toda clase de participacién ciudadana en
los tribunales de Justicia penales, ello fundandose principal-
mente en el argumento de que es necesaria una Justicia y ad-
ministradores de la misma que posean rigor de conocimiento
cientifico, coherente para con la dogmatica y teoria desarrolla-
da del Derecho, y del Derecho Penal en particular.

Se ha llegado a sostener también que el juicio por jurados
resulta un instituto contrario al régimen democratico, que
atenta contra el sistema representativo y la independencia del
Poder Judicial. Ello, tomando de base lo dicho en el articulo
16 de nuestra CN en cuanto a la “idoneidad para ejercer un
cargo publico”, que seglin estas posturas contrarias al vigor
del instituto en cuestiéon, sobrepondrian la garantia de igual-
dad por sobre la de juicio por jurados. Esta idea, centraria
el tratamiento del Derecho Penal inicamente en abogados y
funcionarios estatales, sin posibilidad alguna de que la ciuda-
dania se entrometa en opinar o ser decisiva en cuestiones de
resolucion conflictual derivada de los mismos.

En critica a estas ideas, MAIER sostiene que para la forma-
cién de abogado y posterior envestidura del mismo para ejer-
cer de magistrado judicial no se requiere de estudios especia-
les acerca de la reconstruccién de la verdad, sino solamente de
sentido comtUn al cual la ley le atribuye en el caso de los jueces
la denominacién de sana critica para valorar hechos-prueba-
derecho de un caso, sentido comuin que un ciudadano que po-
dria ser llamado accidentalmente a participar de la Adminis-
tracion de Justicia también posee, pero sin el aditamento del
conocimiento del Derecho.

Seguido de esta idea, resulta interesante lo que sostenia
Carlos NINO por cuanto que éste opinaba que es incierta la
defensa de los jurados sobre la base de que ellos pueden ad-
ministrar justicia penal con mejores resultados que los jueces
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profesionales, no pueden sostenerse a priori que las decisiones
de los jurados son mas justas que aquellas tomadas por los
jueces profesionales. Ademas, el concepto propio de brindar
“mejor justicia” es una nocion de textura abierta, amplia, que
carece de por si de un parametro objetivo y uniforme de con-
sideracion.

NiNo continua lo dicho con la idea de que una porcién de
jurado no traduce -por la escasa representatividad que impli-
ca la muestra de jurado en un juicio particular- el principio
de representacion de mayorias, ello porque el jurado es traido
accidentalmente a un proceso sorteado, es seleccionado bajo
determinados parametros, y es solamente en ese proceso un
funcionario publico no permanente. Es el jurado inicamente
una demostracion de la participacion ciudadana con responsa-
bilidades especificas y propias de un Estado Democratico, que
simboliza Gnicamente en el caso en concreto del que les toca
tomar conocimiento una opinién popular que puede servir de
freno a la arbitrariedad del mecanismo coercitivo ordinario
de aplicacién del poder juridico por parte de los magistrados
comunes.

Igualmente pese a lo antedicho, el autor comprende que
el jurado per se “tiene un enorme valor como expresion de la
participacion directa de la poblacién en el acto de gobierno
fundamental que es la disposicion inmediata de la coacciéon es-
tatal”, “consolida el sentido de responsabilidad de la ciudada-
nia”, e “impide que el derecho se convierta en un instrumento
esotérico que solamente puede ser interpretada por una casta
sacerdotal”, y protege a los ciudadanos “frente a los abusos de
poder”.

Otras vertientes negatorias del tema, comprenden que el
instituto aqui en andlisis es una cuestién que ha quedado en
abrupto desuetudo. Aqui es importante destacar la cuestién
de que el desuetudo como tal responde a una derogacién por
la costumbre en si misma, nocién que no tiene sentido dentro
de los parametros socio-historicos de nuestro pais a la luz de
que no ha habido una falta de ejercicio practico de la ciudada-
nia en torno a esta garantia y procedimiento judicial, sino que
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por el contrario lo que ha habido es una falta de regulacién e
instrumentalizacién del mismo, los representantes del pueblo
son quienes mantienen la omisién legislativa del parametro
constitucional marcado desde 1853 a la fecha sobre la regu-
lacién de la materia en cuestion, obligando a los imputados a
renunciar de forma forzosa a la garantia que el ordenamiento
les brinda y paralelamente a una forma de someterse a proce-
so diferente a la ordinaria. Ello sumado a que en las diversas
modificaciones del texto constitucional -reformas vigentes- se
ha mantenido siempre el instituto en cuestion, siendo enton-
ces esta postura negatoria insostenible en cuanto a lo que hace
a la etimologia estricta del término desuetudo.

VI. Funcionamiento del juicio por jurados en las pro-
vincias argentinas

Como ya se ha indicado en el presente escrito, los intentos
constitucionales de 1819 y 1826 contemplaron al instituto del
juicio por jurados y eran debatidas sus ideas, aunque en la
Convencion Constituyente que funcioné en la ciudad de Santa
Fe entre los afios 1852 y 1854, ni en la “Convencion del Esta-
do de Buenos Aires encargada del Examen de la Constitucion
Federal”, reunida en Buenos Aires de enero a mayo de 1860 el
tema aqui en analisis merecié fundamental atencion.

Independientemente de la falta de analisis en las conven-
ciones, ALBERDI en sus Estudios sobre la Constitucion Argenti-
na de 1853 se encarga de afirmar que “la Republica Argentina
no ha copiado literalmente, como Méjico, su Constitucién a
Estados Unidos. Se ha dado un derecho propio asimilando a él
una parte del derecho norte-americano” (ALBERDI, 1913:521).

Argentina en su Constituciéon ha asimilado ciertos institu-
tos nacientes o presentes en la Constitucién norteamericana,
entre ellos, el juicio por jurados. Ya HamiLtoN en El Federalis-
ta, nimero LXXXIII, junto a MapisoN y JAY hacian referencia
a la existencia de esta institucién que si bien lnicamente para
procesos penales reclamaban su aplicacién también para cau-
sas civiles, diciendo que le correspondia al poder del Congreso
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establecer el juicio por jurado no sélo a las causas criminales,
sino establecer que también se imponga a las civiles, ello ba-
sandose en el convencimiento de la utilidad de la institucién y
de lo mucho que la misma favorece a la libertad.

El hecho de que la Republica Argentina incorporase el sis-
tema de jurados en los estrados judiciales, surge como una for-
ma democratica de participacion ciudadana, pero por razones
politicas en nuestros sistemas procesales -especialmente en
el ambito federal- no se ha implementado el cumplimiento de
esta manda constitucional.

Como se analizé en el segundo apartado de este trabajo, a
nivel federal no ha habido posibilidad eficiente de regulacion
de este instituto. Pero distintas provincias han comenzado el
camino hacia la definitiva materializacion del disefio constitu-
cional de participaciéon ciudadana a la que refiere esta herra-
mienta de administracion de justicia. Las provincias, ya sea
modificando sus cédigos de procedimiento o mediante una ley
especial de las Legislaturas, han incorporado el enjuiciamien-
to por jurados, cumpliendo asi el mandato constitucional.

Recién la primera provincia en adoptar un sistema juradis-
ta fue Cérdoba, que dicté en 2004 la Ley 9182 que entroé en vi-
gencia en el ano 2005, y en la que se adoptd un sistema escabi-
nado, es decir con la participacién de jueces profesionales. El
sistema cordobés ha dado un paso que lo acerca a un modelo
clasico, pues el Tribunal Superior de Justicia de esa provincia
emiti6 el 8/05/17 la Acordada N° 260, titulada “Protocolo de
Actuacién en Juicio de Jurados Populares”, que establece que
los jueces deberan abstenerse de participar de la deliberacion
de los jurados. El motivo de esa acordada, segin se informa
publicamente, es evitar que los jueces técnicos contaminen la
deliberacién del jurado.

En 2011 la Provincia de Neuquén implement6 también un
sistema por jurados por ley 2784, y fue seguidamente Buenos
Aires en 2013 por ley 14.543, quien reconoce la participacion
ciudadana en los asuntos publicos, y potencia la publicidad
de actos de gobierno como asi también la transparencia en
la Administracion de Justicia. En 2015 también sanciona su
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ley Chaco (Ley 2364), y en 2018 también lo hacen las provin-
cias de San Juan (Ley 1851), Mendoza (Ley 9106) y Santa Fe
(Ley 32771), en 2019 Entre Rios (Ley 10746) y Rio Negro (Ley
5020), en el ano 2020 lo regula Chubut (Ley XV30) y finalmen-
te la Gltima en regularlo fue la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires por ley 6451 en 2021.

El jurado valora la prueba (verificando los enunciados fac-
ticos introducidos en el proceso, reconociéndoles un valor en la
formacién de la conviccion sobre los hechos a juzgar) y deter-
mina los hechos. A esa determinacién aplica el Derecho arri-
bando a un veredicto.

Sin vocaciéon de hacer aqui un analisis pormenorizado en
términos procesales, resulta importante destacar que existe
una diferencia en cuanto a la valoracion de la prueba existen-
te en el procedimiento por jurados a diferencia de lo que existe
en los procedimientos comunes donde se emplea la sana criti-
ca, puesto que en el proceso por jurados se emplea la valora-
cién de la prueba por la intima conviccidon que permite emitir
un pronunciamiento condenatorio sélo cuando ello sea posible
mas alla de toda duda razonable, lo cual fomenta la respon-
sabilidad de los ciudadanos y le da certeza moral de que sola-
mente pueden dar su veredicto partiendo de las pruebas que
hubiere en el delito.

Ese veredicto es imposible de escindir de una calificaciéon
juridica concreta y determinada. Para arribar a cualquiera de
las opciones disponibles el jurado necesité recibir el Derecho
brindado por el juez, quien no sélo interpretd y explico el dere-
cho sustantivo, sino que también tomo la decision final sobre
las opciones de veredicto que en el caso podian ser considera-
das. Y de acuerdo a la divisién de funciones entre ambos el
juez tiene prohibido ignorar el veredicto del jurado cambiando
la calificacion juridica por otra, pues ello inevitablemente im-
plicaria modificar los hechos determinados por aquél, lo que
implicaria una invasién ilegitima de sus competencias.

De lo dicho se entiende que la funcién de este procedimien-
to tiende a evitar los abusos de poder, fundamentando el fun-
cionamiento del instituto en la soberania popular y el derecho
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subjetivo de los ciudadanos para ser juzgados por sus pares,
tomando como principio la justicia y el debido proceso.

Sobre la posibilidad que tienen las provincias de regular
este tema, ROSATTI -miembro y presidente actual (2024) de la
CSNJ- analiza que dependera segun la naturaleza que se le
otorgue. Puede partirse de una premisa atinente a la aplica-
cién obligatoria del instituto en las provincias, o una premisa
contraria de la obligatoriedad de aplicacion.

El autor en tratamiento comprende que la CN establece
en el articulo 75 inc. 12 que le corresponde al Congreso la
sancién de una ley que establezca el procedimiento por jura-
dos; ello limitaria en primer momento a la forma de adminis-
trar justicia que las provincias deben de asegurar por mando
del articulo 5 del mismo cuerpo normativo. Ergo comprende
que en la realidad actual diversas provincias han regulado el
tema, y no es ello inconstitucional si bien no surge de la letra
de la Constitucién Nacional la habilitaciéon para ello. Esto
es asi porque el poder constituyente entendié que seria una
obligacion desde el marco federal del Congreso de la Naciéon
el hecho de sancionar una ley a la que las provincias adhe-
ririan o replicarian en sus jurisdicciones, cuestion que como
no acontecio, se vio “desvirtuada” y condujo al hecho de que
los estamentos provinciales sancionen sus propias normas
sobre este tema.

Dicho en otras palabras, el juez comprende que el excesivo
tiempo transcurrido desde que fueron establecidos los manda-
tos constitucionales para el Congreso en cuanto a implementar
el sistema de jurados en todo el pais puede ser interpretado
en el sentido de que ha sido derogado por desuetudo (supuesto
ya analizado en este trabajo), o que ha quedado derogada la
institucién en si misma. Sostiene que es cierto que el trascur-
so del tiempo tiene relevancia, pero comprende -en términos
similares al fallo “Loveira”- que no hay un tiempo perentorio
establecido en la CN para regular el instituto en ella conteni-
do, pues ello equivaldria a supeditar la operatividad de una
Constitucién a la actividad que le corresponde a los poderes
constituidos.
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VII. Relevancia estadistica del instituto en su aplica-
cion provincial

Como dice ScHIAVO, en ninguna de las dos provincias (Neu-
quén y Buenos Aires) el juicio por jurados se emplea para juz-
gar todos los delitos. La competencia de los juicios por jurados
en Neuquén se aplica al juzgamiento de delitos cuya pena sea
en concreto, es decir, el fiscal pedira que esa pena al sindica-
do implique un tiempo de prisién superior a los quince anos;
mientras que en Buenos Aires, el juicio por jurado adquiere
posibilidad con la pena en abstracto mayor a quince anos del
delito a ser juzgado quedando en consideraciéon del imputado
optar o no por este procedimiento en casos de que el monto
abstracto de la pena se encuentre dentro de la escala. En los
EE.UU. rige practicamente para todos los casos, excepto los
minor trials.

En Neuquén, a diferencia de Buenos Aires y los EE.UU., el
juicio por jurados no puede ser renunciado. En la Provincia de
Buenos Aires, puede ser renunciado en oportunidad de la au-
diencia preliminar al juicio (CPPPBA 22 bis) y, en los hechos,
antes del debate. Si bien en la actualidad, ademas de Cérdoba
y Neuquén, las provincias de Mendoza, Chaco, Santa Fe, Rio
Negro y Chubut han adherido al juicio por jurados, la PBA es la
provincia que mas casos aportd a este sistema, pues se ha veri-
ficado por ejemplo en 2017 que ingresaron a los Tribunales Cri-
minales un total de 13.642 casos, por lo cual los correspondien-
tes a jurados representan un 6 % del total, donde la relacién de
casos resueltos arroja que un 0.56% lo ha sido con este sistema.
Independientemente del porcentaje, se permite advertir que el
disefio progresivo de aplicaciéon de un instituto recientemente
regulado en la Provincia tiene distintas velocidades dependien-
do de las particularidades, porque si bien la CN lo prevé para
“todo proceso criminal”, se entiende que en Buenos Aires se li-
mita Gnicamente a la porciéon de pena en abstracto mayor a
quince anos, lo cual reduce su marco de aplicabilidad.

Independientemente de la aplicacién o no de dicho sistema
juradista hay objeciones al respecto, mayormente poniendo en
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jaque el hecho de la honestidad intelectual del jurado y ciertas
ideas tales como “la gente va a condenar a todos”, y “que se
encarguen aquellos que saben”.

Especial tratamiento considero que merece la primera
cuestion, en vista a que la tercera ya ha sido analizada en el
apartado anterior. Ahora bien, respecto de que la gente fuere
a condenar a todos, en el caso de Neuquén los primeros 25 jui-
cios que sustanci6 bajo esta modalidad obtuvo 20 con condena
y 5 sin, porcentaje que es similar a lo que acontece con los
juicios ordinarios. Buenos Aires por su parte en los afios 2017
y 2018 tuvo porcentajes de 76% de condenas, 16% de absolu-
ciones y un 8% de condenas de absolucién por condiciones de
inimputabilidad.

Igualmente, tomando en cuenta que ser jurado es una car-
ga publica que no puede ser tomada de forma liviana, sostener
que se condena por el mero hecho de condenar es un argu-
mento simple, sobre todo por la cantidad de filtraciones que
se hace para obtener al jurado final que decidira sobre el caso
en concreto.

VIII. Opiniones juridicas actuales sobre el tema

Horacio RosaTTi, de quien ya he hecho mencién en el apar-
tado anterior, en diversas ocasiones ha hablado respecto al
juicio por jurados. Asi es que ha sostenido “Siempre defendi
el Juicio por Jurados. Es un mandato constitucional y su fal-
ta de implementacién es un grave error”’, introdujo el juez y
senalé que los derechos en las provincias avanzan mas ra-
pido que a nivel nacional. Luego puntualizé varias caracte-
risticas del instituto constitucional: la “naturaleza juridica”,
la composicién del jurado de sentencias, y la “idoneidad del
jurado”.

El juez comprende que es una de las mejores formas de de-
mocratizar al Poder Judicial, promueve la participacién ciu-
dadana ya que lo comprende como un “modelo de justicia” que
permite al pueblo administrar justicia en la construccién so-
cial del veredicto que hace el jurado en el caso en concreto.

208



A treinta anos de la reforma constitucional

Considero interesante lo sostenido por la CSJN en el caso
“Canales, Mariano E. y otros s/homicidio agravado” del 2 de
mayo del 2019, donde la Corte sostuvo que el jurado es un
juez natural, establecido por la Constitucién Nacional, para
decidir sobre la culpabilidad o no de una persona. La clausula
del articulo 18 no impide la aplicacién de nuevas normas de
competencia, salvo que aquello signifique afectar derechos del
acusado reconocidos por la misma. Sostener lo contrario sig-
nifica desconocer la jerarquia democratica que tiene, la cual
completa el régimen representativo y federal instaurado en la
Constitucién y negar a los ciudadanos el derecho de participar
de la Administraciéon de Justicia.

En el mismo caso, la Corte ratifico la decisién de las pro-
vincias en cuanto a la instauracién del juicio por jurados,
reconociendo su competencia en funcion de premisas tales
como la interpretacién armoniosa de las disposiciones cons-
titucionales y que las provincias conservan su soberania
absoluta en todo lo relativo a poderes no delegados a la Na-
cion.

Mas alla de que -desde el punto de vista del Derecho vigen-
te en la Argentina- el pueblo “pueda” ejercer la funcién judi-
cial, la pregunta mas candente es si “debe” realmente hacerlo.
Aqui el debate excede al Derecho para internarse en razones
metajuridicas.

Dos son las objeciones que suelen plantearse al momento
de cuestionar la conveniencia de aplicar el instituto en exa-
men. Se trata de obstaculos que, aunque se vistan con ropaje
técnico, traducen un fuerte componente sociocultural y se vin-
culan con: 1) la naturaleza del acto de juzgar y 2) la posibili-
dad de construir socialmente una decision judicial basada en
el sentido comun.

Sobre esto, ROSATTI estipula que seran los jueces técnicos los
que se encarguen de controlar el camino hacia la decision final
conforme a las reglas procesales preestablecidas, y que los re-
presentantes de la opinién popular se encargaran de construir
una conclusiéon basandose en los datos que les fueron llegados
a conocimiento durante el proceso. Tomando en cuenta ade-
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mas que la labor del jurado comprende un compromiso social
complejo propio de juzgar al préjimo.

A modo de cierre de este trabajo, decir que a finales del
ano 2023 e inicios del corriente, con la presentacion de la Ley
Omnibus salié nuevamente a debate de la opinién publica el
tratamiento de una ley en términos nacionales que regule el
procedimiento por jurados. Buscaba impulsarlos para todos
los delitos del Cédigo Penal y leyes complementarias para de-
litos que comprendieran un determinado monto en abstracto
de pena. Mas alla de que la ley en cuestiéon no obtuvo luz ver-
de, el principal cuestionamiento que se le hizo a este punto de
la legislacion fue al elevado costo econémico y de recursos hu-
manos que tenia la reglamentacion ya que si era aprobado de-
berian reacondicionarse las salas de audiencia para cumplir
con lo que establecia el capitulo 13 del monumental proyecto.

Igualmente sobre el mismo la “Asociacion Argentina de
Juicios por Jurados” celebré la iniciativa destacando particu-
larmente 2 articulos, el 6 y el 95, ello porque disponian que
la ley se aplicaria exclusivamente para delitos federales, ser-
viria como una ley marco que tenga pisos minimos de lo que
se considera la estructura basica del modelo clasico de juicios
por jurados, y menos que lo alli dicho no podrian hacer las
provincias.

Asi también, la ley permitia a las provincias que ain no
tenian una ley propia sobre el tema, aplicar directamente esta
ley en sus territorios si asi lo decidiesen en ejercicio de su au-
tonomia con el objetivo de incrementar el ejercicio de dicho
sistema juradista (vgs. articulo 95 del proyecto).

Es interesante destacar también el hecho de que el debate
mediatico y hasta juridico de este ultimo intento regulatorio
terminé girando mas en temas secundarios o accesorios al
mismo que en su eje central; con este parrafo refiero especial-
mente al hecho de que la norma en cuestién preveia el hecho
de que los jueces y juezas vistieran de toga negra y usaran
martillo para abrir sesiones o cuando debian de resolver una
incidencia; este punto generd burlas dentro del debate y tam-
bién polémica.
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Si1 bien sobre esto la Asociacién de Juicios por Jurados refi-
ri6 que es una practica comun en diversos paises y que hasta
tiene aplicacién en algunas jurisdicciones locales como es el
caso de Mendoza y Chubut, y que hace a un simbolo de solem-
nidad propio del acto del juicio, no se puede evitar decir que
esta propuesta corrié bastante el foco de analisis de lo que era
el fondo de la cuestién.

Por fuera de todo esto, es importante que se sigan dando
debates en torno a esta deuda de la democracia y del mando
constitucional, para poder de una vez y para siempre contar
con una regulacién en términos nacionales de esta tematica,
que sirva al menos de ley marco para las provincias que aun
no lo regulan y dé cumplimiento con la letra de la Constitu-
ci6on Nacional.
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Consejo de la Magistratura

Un aporte a la independencia
del Poder Judicial

Edgardo D. CHACON

El Consejo de la Magistratura nacié como una respuesta a
la falta de transparencia en el procedimiento para seleccién y
el nombramiento de jueces de la Nacion.

No habia sido considerado por los antecedentes principales
de la reforma de 1994, a saber: la reforma provisoria de 1972
y los Dictamenes del Consejo para la Consolidacién de la De-
mocracia. Por tal motivo, su inclusién en el llamado “nucleo de
Coincidencias basicas” de la ley 24.3092, parecié tener como
principal fundamento la necesidad de despolitizar los nombra-
mientos de los jueces, centrando la atencién en la idoneidad de
los candidatos, protegiendo de esta forma de la necesidad de
una fidelidad del candidato hacia quien realizé o formalizé el
nombramiento.

Es importante resaltar, en este punto, que la legitimidad
de los jueces en nuestro sistema no nace de la politica sino
de la propia Constitucién Nacional, que exige que los jueces
sean independientes y permanezcan alejados de la politica
partidaria a fin de que puedan garantizar la vigencia de la
Constitucion frente al peligro que representa el despotismo
tanto del Poder Ejecutivo como de las mayorias frente a las
minorias.

Hecha la salvedad recordemos, que en su redaccién origi-
nal la Constitucién Nacional en su articulo 86 inciso 5°, es-
tablecia que el presidente de la Republica nombraba “a los
magistrados de la Corte Suprema y de los demas tribunales
inferiores con acuerdo del Senado”, sistema que en razén de
las vicisitudes institucionales que vivié la Republica merecid
algunas objeciones. Las criticas se centraron en que atribuir
al presidente la facultad exclusiva de presentar al Senado los
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candidatos a los cargos judiciales, contribuye a incrementar
el predomino del Poder Ejecutivo. A esto se le agregd que la
funcién del Senado se limitaba simplemente a la aceptacién o
rechazo de los candidatos propuestos.

Sin embargo, luego de la reforma constitucional de 1994
(articulo 99 inc. 4°, numeracion actual), la injerencia del pre-
sidente en el proceso de nombramiento de los jueces de los tri-
bunales inferiores fue atemperada mediante la intervencion
del Consejo de la Magistratura: “(el presidente) nombra a los
demas jueces de los tribunales inferiores en base a una pro-
puesta vinculante en terna del Consejo de la Magistratura,
con acuerdo del Senado”. No obstante, la reforma mantuvo el
sistema de designacién politica para los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Los magistrados de tribunales inferiores deben participar
de un concurso publico ante el Consejo de la Magistratura,
6rgano incorporado por la reforma (art. 114, inc.1 CN).

Dichos concursos consisten en una evaluaciéon de antece-
dentes y oposicién, que generalmente consisten en la resolu-
cién de casos judiciales hipotéticos vinculados con el fuero al
que se intenta acceder.

Brevemente mencione, méas alla de las observaciones que
ha formulado la doctrina respecto a la incorporacién consti-
tucional del organismo y su funcionamiento, la causa que de-
mandoé acoger al Consejo de Magistratura a nuestro sistema,
la importancia de despolitizar la seleccién de candidatos y de
restringir el poder presidencial, ademas de la trascendencia
institucional que tiene evaluar la idoneidad de los candidatos
a las judicaturas de la Nacion.

El Poder Judicial, por su funcion especifica de garantizar el
cumplimiento de la Constitucién, debe ser preservado organi-
ca y funcionalmente, se debe asegurar su independencia e im-
parcialidad. Para ello, lo deben integrar magistrados dignos,
alejados de las internas partidarias o circulos de influencia,
sin codicias, dotados de inteligencia, talento, vocacién, carac-
ter, capacidad de trabajo y conducta moral. Estas cualidades
morales e intelectuales aseguran la vigencia de los derechos
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de los ciudadanos, el ejercicio de las garantias y preservan la
independencia y el prestigio de la Justicia.

La Convencion Constituyente de 1994 consideré que, frente
a la hipertrofia sistematica del Poder Ejecutivo, era necesario
fortalecer al Poder Judicial.

Porque de garantizar jueces idéneos e independiente, de-
pende el respeto a la vida, la libertad, el patrimonio y cuantos
mas bienes resultan del sefiorio del hombre sobre si mismo;
ademas, la vigencia del Estado de Derecho, la tutela de los
derechos y la participacion de los ciudadanos en el proceso
gubernamental y politico del Estado.

Ahora, cabe recordar que en los origenes mismos del cons-
titucionalismo, aquellos constituyentes reunidos en Filadelfia
tuvieron en cuenta que la subordinacién de los jueces colonia-
les al rey Jorge III de Inglaterra fue una de las injusticias que
provoco la Revolucion. De ahi que establecieron las garantias
para una completa independencia del sistema judicial en el
articulo III de la Constitucién. Alli, aparecen consagradas ex-
presamente en la Constitucién norteamericana las garantias
de las garantias, es decir, la inamovilidad de los cargos y la
irreductibilidad de la remuneracién de los magistrados; con
ello, se asegur6 un cuerpo de hombres a quienes se les con-
fiaba la funcién judicial, con las seguridades indispensables
para que sean tan libres, imparciales e independientes como
la suerte de la Humanidad lo permita. Por estas razones se
inclinaron los padres fundadores de la Constitucion de dotar a
los cargos judiciales de extraordinarias salvaguardas y pres-
tigio.

Estos principios fueron incorporados por nuestros consti-
tuyentes, no por un mero sentido caprichoso o por falta de
conocimiento, sino como una necesidad porque al igual que
los americanos teniamos vivencias y experiencias similares,
José Benjamin Gorostiaga, miembro informante de la Comi-
siéon de Negocios Constitucionales, proclamé que el proyecto
presentado para su discusién por el Congreso Constituyente
estaba “basado en el molde de la Constitucién de los Estados
Unidos, Gnico modelo de verdadera federacion que existe en el
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mundo”; esto explica que no fue por un acto desprevenido sino
por el contario.

Por ello, nuestra Constituciéon Nacional puso el gobierno de
la Nacion en manos de tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. Es saludable para la Republica que sus institucio-
nes funcionaran con la mayor plenitud y eficacia posible. De
ahi que la intervencion de los jueces y sus decisiones estén
dirigidas a garantizar la supremacia de la Constitucion y el
funcionamiento del gobierno en el marco de las atribuciones
que aquélla les ha concedido. No se trata de entorpecer la exis-
tencia de las instituciones ni el ejercicio de facultades que son
propias del Poder Ejecutivo o del Legislativo: antes bien, de
contribuir para que se desplieguen en el marco constitucional
con indudable beneficio para la sociedad toda.

Es loable resenar que los principios e instituciones de la
organizacion judicial norteamericana, tuvieron una influen-
cia tardia, pero indudablemente poderosa, al punto tal de
constituir el modelo de la Constitucion Nacional. No es que
se desconociera su existencia ni que, por lo menos esquema-
ticamente no se encontrasen signos de su gravitacion en las
Constituciones de 1819 y 1826, pero su sistema institucional
no tiene arraigo frente a la tradiciéon indiana que predomina
en nuestro Derecho patrio, influido -tanto en las ideas como en
las formas- por el Derecho hispano y el francés.

Nuestros jueces, hasta la Constitucion Nacional de 1853,
aparecen subordinados al Poder Ejecutivo y a la intervencién
tanto de éste como del Legislativo, segun la tradicién colonial
o hispanica-india. El Juez, en ningan caso, es el intérprete de
la ley.

No es extrano que se los haya considerado “simples depen-
dientes del Ejecutivo”. De ahi que pueda estimarse como prin-
cipio durante esa etapa preliminar que la interpretacion de la
ley estuviera vedada a los magistrados y fuese una cuestion
reservada a los representantes del pueblo.

La independencia de los jueces, garantizada por la inamo-
vilidad en sus cargos y la irreductibilidad de sus remunera-
ciones, asi como la funciéon de contralor de la constituciona-
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lidad de las leyes, fue adoptada en nuestro pais a partir de
1853.

Anteriormente, la inexistencia de la facultad de revisién
judicial, de la supremacia constitucional y de las garantias
que preservasen la organizacion y funcionamiento de las ma-
gistraturas judiciales, explica que -tanto en el Rio de la Pla-
ta como en Europa- el respeto de la independencia del Poder
Judicial fuera el menos cultivado de los sentimientos de las
primeras décadas del siglo XIX.

Nuestra Constitucién tomd como fuente, en lo referente a
este tema, a su par de Estados Unidos. En este Gltimo pais
fueron seguidas las ensenianzas del Barén de MONTESQUIEU,
1lustre pensador francés que sostuvo que “si el poder de juzgar
estuviera unido con el legislativo, la vida y la libertad de los
subditos verianse expuestos a una accioén arbitraria, porque el
juez seria entonces el legislador. Reunido al ejecutivo, el juez
podria proceder con toda la violencia de un opresor”.

La Constitucion de Estados Unidos de América se dife-
rencia del modelo francés, en que incorpord un sistema en
donde la funcién judicial se encuentra separada tanto de
la legislativa, como de la ejecutiva, no sélo en consonancia
con la 1dea de MONTESQUIEU al respecto, sino también por
la experiencia histérica de las grandes iniquidades sufridas
por las colonias americanas ante las decisiones de los jueces
nombrados de manera discrecional por el Rey Jorge III, que
lo hacian en desmedro de sus intereses y en favor de las
arbitrariedades tributarias y comerciales dispuestas por el
monarca inglés.

Por otra parte, a fin de resguardar a aquellos que cumplen
con esta mision, les otorgd las garantias funcionales de ina-
movilidad en el cargo y la irreductibilidad de la remuneracion,
esas garantias fueron ideadas para asegurar la independencia
de los jueces y ponerlos a resguardo de toda influencia, direc-
ta o indirecta, que pudiera en tiempos de conmociéon politica
torcer sus tendencias. La Corte de EE.UU., en “Humphrey vs.
Estados Unidos” (1935), dijo: “es por completo evidente que
el que conserva su cargo solamente por el tiempo que quiera
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otro, no es digno de confianza para conservar una actitud de
independencia contra la voluntad de ese otro”.

La segunda garantia, si se tiene en cuenta que el poder
sobre la subsistencia de una persona equivale al poder sobre
su voluntad.

De este modo, la tenencia del cargo judicial y el dominio so-
bre la remuneracién judicial se convierten en piezas maestras
de que los “la gran experiencia histérica en Constituyentes ba-
saron la salvaguardia del ‘articulo ITII"”. Al ejercer los jueces de
América del Norte la revision de la constitucionalidad de las
leyes, sin temor a la destitucién o suspension, o de reduccidon
de sus remuneraciones, esa experiencia se convirtié en la mas
significativa innovacién en la teoria del gobierno del Estado
moderno.

El Consejo de Magistratura contribuye a la aptitud, capa-
cidad o suficiencia que exige el art. 16 C.N., precisamente, la
idoneidad para ser magistrado. Las sombras de sospechas que
recaen sobre muchos magistrados y la imagen negativa del
Poder Judicial en la sociedad, motivaron que, aun antes de la
reforma, algunos autores propugnaran este instituto propio
de algunos paises europeos de sistema parlamentario (Espa-
na e Italia) o semipresidencialista (Francia), con la idea de
que por tal camino podria mejorarse el nivel de las personas
que ejercieran la magistratura, sobre todo en la etapa de su
seleccién y -aun- de su formaciéon. Hay que resaltar ademas
que los sistemas parlamentario y semipresidencialista tienen
sistemas de Administracion de Justicia y no sistema de “fun-
ci6on judicial”, como lo es el presidencialista de origen estadou-
nidense y cuyo modelo ha adoptado nuestra Constitucion.

(Cual es la importancia de contar con un sistema de jueces
1déneos, independientes e imparciales?

La delicadeza y fragilidad de la cultura constitucional, la
cual puede ser quebrantada facilmente; pues la Constitucién
puede ser profanada sin siquiera la necesidad de cambiarla,
para hacerlo basta meramente ignorarla o menos aun mol-
dearla para obligarla a decir todo aquello que a ciertos intere-
ses le convenga que diga.
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Por ello, es necesario que aquellos que ejercen la custodia
de la Constitucion, sean libres, y no meros dependientes de los
poderes politicos.

Los Poderes Legislativo y Ejecutivo se comportan siempre
desafiantes frente al 6rgano judicial como queriendo dominar-
lo; sin embargo, la revitalizacion de la Constituciéon ha provo-
cado que los jueces no se transformen en meros actores frente
a la ley, sino que se fortalezcan en guardianes de ella.

Mas alla de toda controversia académica, el Consejo de la
Magistratura fue la unica forma que los constituyentes de
1994 hallaron para limitar a los poderes politicos al momento
de designar a los jueces de la Nacion.

Tenemos que reconocer que el Consejo de la Magistratura
surgi6 de una crisis de calidad,

imparcialidad y eficacia, ése es el aporte a la garantia de
independencia e imparcialidad del Poder Judicial. Cualidades
indispensables para defender a la Republica con la Constitu-
cién. Qué en palabras de Carlos S. Nino es la “...carta de na-
vegacion para guiar los destinos del pais”.

Si ello no ocurre entonces habremos traicionado nuestra
propia esencia. Ojo Juan, no sé qué hizo este tipo, que este
parrafo no puedo justificarlo
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I. Resumen

Este trabajo se centra en la reforma constitucional de
1994, enmienda que marcé un punto de inflexién en la es-
tructura politica y legal del pais. La reforma introdujo cam-
bios significativos en la Constitucion Nacional, buscando
adaptar el marco juridico a las nuevas realidades econd-
micas, sociales y politicas del momento. Entre las princi-
pales modificaciones, se destacan la incorporaciéon de dere-
chos humanos, los derechos politicos, de tercera generacion
(medio ambiente y usuarios y consumidores), la insercién
de la figura del Jefe de Gabinete de Ministros, la creacion
del cargo de Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, y la regulaciéon de la reeleccion presidencial.
Este analisis explora el contexto que motivo la reforma, sus
objetivos fundamentales y el impacto que tuvo en la consoli-
dacién democratica y el fortalecimiento de las instituciones
en Argentina. A treinta anos de su implementacién, el estu-
dio también examina la relevancia de estas reformas en el
panorama actual y los desafios que emergen en la practica
constitucional del pais contemplando la existencia de las
tecnologias de la informaciéon y comunicacion, especialmen-
te la red de redes.
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II. Introduccion. Hacia la reforma de 1994

El poder constituyente es la atribucién que tiene el pueblo
de darse su propia Constitucién. Ese poder constituyente pue-
de ser originario o derivado. El poder constituyente originario,
como su nombre lo indica, da a luz a la organizacién politica,
siendo en principio ilimitado. En cambio, el poder constitu-
yente derivado es aquel que modifica al originario, es decir, es
aquel que se ejerce para reformar la Constitucion fundacional.

A lo largo de la historia han imperado diversas formas de
organizacion del poder politico, también conocidas como for-
mas pre-estatales. La polis griega, el Imperio, las civitas ro-
manas, el sistema feudal, fueron algunas de ellas.

Sin embargo, no es hasta el constitucionalismo liberal o
clasico y el surgimiento del Estado de Derecho que podemos
comenzar a hablar de Constitucién en los términos que -al me-
nos hoy- identificamos con ella.

Y ello se debe a las tres revoluciones burguesas acontecidas
a finales del siglo XVIII: la Independencia de Estados Uni-
dos (1776), la Revolucion Industrial de (1780), y la Revolucion
Francesa (1789).

Especialmente fueron los norteamericanos y los franceses
los que le dieron nombre a esa norma escrita. La llamaron
Constitucion, porque el término durante toda la Edad Media
y hasta ese entonces, como sostuvo Giovanni SARTORI #, es-
taba vacante. No tenia nada que ver con la constitutio de los
romanos, que equivalia a los decretos del emperador, sino que
le asignaron un contenido garantista, aludiendo a dos partes
bien diferenciadas: declaraciones, derechos y garantias, por
un lado; y divisién del poder en funciones, por otro.

El constitucionalismo moderno o clasico se propuso organi-
zar al Estado sobre la base de un fin especifico muy concreto,
el cual era proteger la libertad y los derechos del hombre. Li-

89  Sartori, G., Elementos de Teoria Politica, cap. 1, Alianza, Buenos
Aires, 1992.
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mitar al Estado y deparar seguridad al individuo frente a él,
fueron las dos caracteristicas fundamentales con que aquella
organizacion intentaba procurar el fin sefialado. Y el medio
escogido para ello fue una norma escrita a la que llamaron
Constitucion.

Ya desde los inicios del proceso, la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano sostuvo en su articulo 16
“Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los
Derechos, ni determinada la separacién de los Poderes, carece
de Constitucién” 2.

En nuestro sistema juridico, luego de varios poderes
constituyentes frustrados -léase Asamblea del Ano XIII,
Constitucion Nacional de 1819 y 1826-, el poder constitu-
yente originario estuvo dado por la Constitucién Nacional
sancionada el 1 de mayo de 1853, cuya piedra angular fue
el proyecto de Juan Bautista ALBERDI, dado a conocer en su
libro Bases.

Si bien en el propio Preambulo subyace que las provincias
preceden a la Nacién, la particularidad de este poder constitu-
yente originario estuvo dada por la ausencia y consecuente no
participacion de Buenos Aires, uno de los principales Estados
soberanos y mayor fuente de recursos econémicos de la Confe-
deracion hasta septiembre de 1852, momento en el cual hizo
uso del derecho de secesién y se constituyé como un Estado
independiente, con su propio texto constitucional a partir de
1854.

Y asi coexistieron como dos entes totalmente diferentes la
Confederacion Argentina y Buenos Aires hasta 1859, momen-
to en que, Pacto de San José de Flores mediante, esta Gltima
se reincorpord y se le otorgd la posibilidad de revisar y, en
consecuencia, proponer reformas a la Constitucion.

De ese modo, se lleg6 al primer poder constituyente deriva-
do, en 1860.

90 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano http://
www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/humanol1789.htm
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Y asi fue ejerciéndose el poder constituyente derivado a lo
largo de la historia. En particular el siglo XIX en dos ocasio-
nes mas: 1866 y 1898.

Cabe aclarar que, si bien en el ano 1880, se declaré la ne-
cesidad de la reforma del articulo 3 (alusivo a la capital) me-
diante Ley N° 1030, dicha reforma no fue necesaria dado que
la Legislatura portefia cedio el territorio a federalizar.

Anos mas tarde, ya entrado el siglo XX y con la crisis del
constitucionalismo clasico, irrumpi6 el constitucionalismo so-
cial, y la 6ptica cambid; no se trataba de abolir lo valioso que
admitié la etapa anterior del constitucionalismo, sino de am-
pliarlo con nuevos contenidos, tales como los derechos socia-
les, econémicos y la cuestiéon relativa a la relaciéon empleador-
trabajador.

El constitucionalismo social consideré que el Estado de-
bia estructurar y promover un orden econémico justo, que
permitiera el acceso de todos los hombres a las fuentes de
trabajo y de produccion, y que hiciera posible una distribu-
cién equitativa de la riqueza y de los bienes de produccién y
de consumo.

Asi se pasé del Estado Gendarme -que solamente cuidaba y
vigilaba- al Estado Social que hacia y promovia.

En esta etapa podemos ubicar fundamentalmente dos re-
formas: la peronista de 1949 y la de 1957, producto del gobier-
no de facto de la Revolucion Libertadora.

Sin perjuicio de lo antedicho, y como aditamento especial de
nuestra reflexién en el presente trabajo, cabe destacarse que,
a partir de la década de 1960 en adelante, surgio Internet. La
red de redes, que todo lo impregna en la actualidad, constitu-
y6 un avance para aquella época, permitiendo poco a poco la
informacién y la comunicacién, ambas a gran escala.

En ese contexto, -en pleno transito de la segunda revoluciéon
digital-, a fines del siglo XX tuvo lugar la reforma de 1994, que
compartié algunos puntos en comtn con la enmienda de facto
de 1972 (duracién de mandatos presidenciales, incorporaciéon
del tercer senador, eleccion directa de senadores y presidente
y vice, segunda vuelta o ballotage, entre otros).
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Lo cierto es que la reforma 1994 marcé un punto de in-
flexién en la estructura politica y legal del pais. Introdujo
cambios significativos en la Constitucion Nacional, buscando
adaptar el marco juridico a las nuevas realidades econémicas,
sociales y politicas del momento. Entre las principales modifi-
caciones, se destacan la incorporaciéon de derechos humanos,
los derechos politicos, de tercera generaciéon (medio ambiente
y usuarios y consumidores), la insercion de la figura del Jefe
de Gabinete de Ministros, la creacion del cargo de Jefe de Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y la regula-
cién de la reeleccién presidencial, etc.

Sin embargo, la estructura en la que se asentaron esas pre-
rrogativas y la Constitucién en general hoy vigente tiene que
ver con esquemas de poder, necesidades y desafios propios de
los siglos XIX y XX, muy poco compatibles con las necesidades
del siglo XXI, a las que en pocos anos iba a entrar a regir.

Analicemos la reforma.

II1. Los antecedentes, la ley n° 24.309 y la reforma.
Antecedentes

Cuando se restableci6 la democracia en el afio 1983, se lo
hizo bajo las previsiones de la Constitucion Nacional de 1853
con sus reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957.

Fueron muchos los proyectos que Alfonsin pensé ejecutar.
Entre ellos, creb el Consejo para la Consolidacion de la De-
mocracia bajo la guia de Carlos Santiago Nino. La idea era
convocar a un grupo de constitucionalistas de diferentes parti-
dos para que dieran su opinién acerca de una posible reforma
constitucional.

Este Consejo para la Consolidacién de la Democracia, en
1987, aconsejo la reforma constitucional. Pero justo fue ese
ano donde las posibilidades reeleccionistas para Alfonsin fue-
ron acabando, primero por el problema que enfrentd con los
militares y luego, a partir de 1988, con el grave dilema eco-
noémico, con lo cual se desterrd toda posibilidad de reforma
constitucional.
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El proyecto -un dictamen bastante extenso- contemplaba
la reeleccion presidencial con acortamiento del mandato a
cuatro afnos; la figura del Primer Ministro; la reglamentacion
de los decretos-leyes (decretos de necesidad y urgencia); y la
inclusion de los derechos humanos de tercera y cuarta gene-
racion, entre otras cuestiones. Se pregonaba restar facultades
del Poder Ejecutivo y acrecentar las del Poder Legislativo. Se
propuso un sistema parlamentario mixto de gobierno en lugar
del presidencialismo que venia operando en nuestro pais. Pero
finalmente se truncé, y Alfonsin delegé el mando presidencial
el 8 de julio de 1989 en Carlos Saul Menem.

Recién en 1992, recobrdé fuerza la idea de reforma constitu-
cional, la cual contemplaria la reeleccién del presidente.

El 7 de julio de 1993 se presenté un proyecto de reforma
constitucional por el bloque de senadores justicialistas que
contemplé muchas de las cuestiones planteadas en el dicta-
men del Consejo para la Consolidacion de la Democracia.

No obstante, al menemismo se le dificultaba alcanzar la
mayoria de los dos tercios sobre el total de los legisladores,
para que el Congreso declarara la necesidad de la reforma
constitucional. Al igual que en las visperas de la reforma
de 1949, se debatié si la funcion pre-constituyente del Con-
greso requeria el voto de los dos tercios del total o de los
presentes.

El oficialismo carecia de aquella mayoria en la Camara de
Diputados, aunque pretendia obtenerla en la de Senadores,
por lo cual empezé a preparar el terreno para lograr la decla-
racion de necesidad de la reforma constitucional.

El diputado por la UCeDe, Durafiona y Vedia, a pedido del
justicialismo, presenté un proyecto para reglamentar el arti-
culo 30 de la Constitucién Nacional, determinandose en esa
ley que los dos tercios debian ser sobre los miembros presen-
tes una vez que se hubiera logrado el quérum. Concretamente
el articulo 5 establecia: “La proporcién indicada en el articulo
30 de la Constitucion sobre la votacion es de las dos terceras
partes de los miembros presentes en la sesién de cada Cama-

”

ra .
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El debate se postergd para luego de las elecciones legislati-
vas de octubre de 1993. La deliberacién se reanudaria recién
en el Senado en noviembre, sobre la base de un acuerdo logra-
do con el sanjuanino Leopoldo Bravo.

Pero el oficialismo decidié avanzar por otro lado, convocan-
do a una consulta popular voluntaria -plebiscito- para el dia
21 de noviembre de 1993, mediante el Decreto N° 2181/93. La
ciudadania se iba a expresar acerca de si queria o no la refor-
ma constitucional.

Unos dias después, Alfonsin, que habia sido designado pre-
sidente del partido radical, decidié entrevistarse con Menem
en la quinta de Olivos, y el 14 de noviembre de 1993 firmaron
el Pacto de Olivos, por lo que no resulté necesario que se lleva-
ra a cabo el plebiscito, el cual fue dejado sin efecto mediante el
Decreto N° 2339/93.

En este pacto acordaron a grandes rasgos los temas que se
iban a reformar, entre los que se destacaron: la parte dogma-
tica de la Constitucion no sufriria reformas (se mantendrian
los 35 articulos tal como estaban), consolidar el orden demo-
cratico y el equilibrio entre los poderes; atenuar el sistema
presidencialista; reducir el mandato presidencial con una sola
reeleccion (debiéndose considerar el mandato de Menem como
el primero); eliminar el requisito de ser catélico para el presi-
dente; eleccion directa de tres senadores por provincia y tres
por CABA; eleccién directa de presidente y vice, con sistema
de doble vuelta; eleccion directa del intendente de la Capital;
extension de las sesiones del Congreso; Decretos de Necesidad
y Urgencia; modo de designacién y remocion de jueces; afian-
zamiento del Poder Judicial; fortalecimiento de Organismos
de Control, redisefio del sistema federal; intervencién provin-
cial como facultad del Congreso; y favorecimiento la integra-
cién latinoamericana.

Luego del Pacto de Olivos, se sucedio la reunion de los equi-
pos técnicos en la Rosada, en la que pusieron la “letra chica” y
que terminoé conociéndose como Pacto de la Rosada del 13 de

diciembre de 1993: nada mas ni nada menos que el proyecto
de Ley N° 24.309.
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El 29 de diciembre de 1993 el Congreso aprobd la Ley N°
24.309, que estableci6 la necesidad de la reforma. Fue publi-
cada en el Boletin Oficial el 31 de diciembre de aquel afo,
mediante el Decreto N° 2700/93.

IV. Ley n°® 24.309

Esta ley que convocd la necesidad de la reforma plasmé con-
cretamente todo lo previamente acordado por los dos bloques
mas importantes -Justicialismo y la UCR-, previendo un lapso
de noventa (90) dias para que el ()rgano Constituyente reali-
zara su labor.

En el articulo 2 incluyé el ntcleo de coincidencias basicas,
el famoso paquete con clausula cerrojo que solamente podia
votarse de forma completa por si o por no. Ese ntcleo incluy6
todo lo pactado en Olivos y la Rosada.

Por su parte, en el articulo 3 se contemplaron ciertos te-
mas habilitados para ser tratados -y eventualmente refor-
mados- por la Convenciéon Constituyente de modo libre e
individual.

El campo de actuacién de la Convencién estaba limitado al
contenido de lo dispuesto en los articulos 2 y 3 de la Conven-
cién, siendo nula de nulidad absoluta cualquier modificacion,
derogaciéon o agregado que se hiciere en contra de ello.

A mayor abundamiento, qued6 plasmado también en la de-
claracion de necesidad de reforma, la prohibiciéon de alterar
y/o modificar la primera parte de la Constitucién (articulos 1
al 35).

V. Reformas. Los derechos fundamentales. Y la parte
organica

La reforma constitucional de 1994 reconocié multiples de-
rechos fundamentales, y en particular, otorgd rango constitu-
cional a multiples instrumentos de Derechos Humanos, mo-
dificando de ese modo la supremacia del bloque federal del
articulo 31 de la Ley Fundamental.
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Ahora bien, resulta interesante que primeramente poda-
mos definir qué entendemos por derechos fundamentales.

Las Constituciones nacionales suelen emplear de modo in-
distinto diversas denominaciones para esas facultades sub-
jetivas (derechos fundamentales, libertades, derechos de los
habitantes, etc.), pero ha de destacarse -como sostiene Moisés
Barrio ANDRES - que la categoria de derechos fundamenta-
les es la utilizada predominantemente en el lenguaje juridico
para comprender los derechos humanos que estan positiviza-
dos y dotados de una garantia en la Constitucion.

En ese sentido, la reforma de 1994, a los ya reconocidos
derechos contemplados entre los articulos 1 al 35, introdujo
los derechos politicos, sustancialmente por medio de la inclu-
sion del sufragio -derecho de elegir y ser elegido- y los parti-
dos politicos. Podriamos decir que, de algiin modo, estaban
presentes en el articulo 33 de los derechos no enumerados o
implicitos, en virtud de que este ultimo articulo contemplada
todos aquellos que derivaren de la soberania del pueblo y la
forma republicana de gobierno. No obstante, fue primordial su
inclusion explicita en la Carta Fundamental.

Por otra parte, se incluyeron mecanismos de democracia
semidirecta a través de la iniciativa popular y la consulta po-
pular (articulos 39 y 40, respectivamente), plasmandose uno
de los objetivos de lo pactado en Olivos y la Rosada.

Por un lado, la facultad del pueblo de presentar proyec-
tos de ley, contando con el aval del 1,5% del padrén electo-
ral, sin entrometerse en determinadas materias vedadas por
la propia Carta Fundamental como reforma constitucional,
presupuesto, Tratados internacionales, materia tributaria y
represiva; y por otro, la facultad de emitir opinién en deter-
minados asuntos, sean proyectos de ley -referéndum- o bien
actos esencialmente politicos -plebiscito-, a requerimiento de
los gobernantes.

91  Barrio AnDRrES, Formacion y evolucion de los derechos digitales,
Ed. Olejnik, 2021.
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No obstante, la realidad se ha encargado de evidenciar la
poca y practicamente nula injerencia del pueblo dado el escaso
uso que se ha hecho de estos mecanismos en estos treinta anos.

Siguiendo la linea de las reformas, y como gran avance de
la época se positivizaron los derechos colectivos mediante la
preservacion del medio ambiente y la proteccion de usuarios y
consumidores, habilitando la via del amparo colectivo cuando
alguno de ellos se viera ultrajado.

En mi opinién, como eje central e innovador teniendo en
cuenta la época y el transito de la segunda revoluciéon digi-
tal de entonces, podemos afirmar que, con la Gltima reforma
constitucional de 1994, se ha pasado a reafirmar la proteccion
de datos personales como un derecho de tercera generacion,
basandose en la libertad informativa como un nuevo derecho
del individuo a tutelar su propia identidad informatica, con-
cretada en la garantia de acceso y control de las informaciones
procesadas en bancos de datos por parte de las personas a las
que conciernen.

Frente a la creacién y proliferacién de bases de datos in-
mensas, que recolectan datos de las personas a través de di-
versos medios (encuestas, redes sociales, busquedas por pa-
ginas web, entre otros), los que a su vez pueden viajar veloz-
mente (por no decir instantaneamente) se hizo necesario crear
una garantia procesal agil que protegiera acerca de errores,
inexactitudes, desinformaciéon, mal uso de ella, o de la divul-
gacion de informacion sensible o intima.

Citando el caso “Ganora” 2, la Corte sostuvo “el creciente
almacenamiento y recopilaciéon de datos de caracter personal
en el mundo moderno, facilitado en gran parte por el avance
de la informatica, torna razonable consagrar un derecho es-
pecial que proteja a las personas humanas para controlar la
informacién que de ellas consta en los registros, archivos o
bancos de datos”.

92  CSJN (16/9/1999) “Ganora, Mario Fernando y otra s/habeas cor-

2

pus”.
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De estos registros podian -y pueden- emerger varios con-
flictos sobre otros derechos como el honor, la privacidad e in-
timidad, la imagen, etc., por lo que su contemplacién a nivel
juridico-constitucional fue clave.

El concepto de autodeterminacién informativa quedé plas-
mado entonces en nuestro Derecho local, cuando en el articulo
43 de la Constitucion se incluy6 la accién de habeas data para
investir a todo individuo del derecho de acceso, rectificacién,
cancelacion y confidencialidad de la informacion a ellos refe-
rida.

Anos mas tarde, recién en octubre de 2000, se sancioné la
Ley N° 25.326 de protecciéon de datos personales, de la que
también se desprende que la autodeterminacién informativa,
tal como sostiene Pavrazzi %3, refiere a la soberania del titular
de datos sobre la informacién a él referida. Y esa soberania no
sélo presupone garantizar el acceso sino también la facultad
de rectificacién, supresion como asi también peticionar por su
confidencialidad, maxime cuando se trata de datos sensibles.

Esto sin duda fue un logro claramente atribuible a la refor-
ma de 1994 como pionera en la materia.

También se contemplé en el mencionado articulo 43 la ac-
cién de habeas corpus, hasta entonces de existencia legal, y
que s6lo habia experimentado regulacion constitucional en la
reforma peronista de 1949, derogada por una proclama mili-
tar de la Revolucién Libertadora en abril de 1956; y la acciéon
de amparo, de origen pretoriano con los casos “Siri” y “Kot” de
1957 y 1958, respectivamente, y con regulacion de decreto-ley
desde el ano 1966 (gobierno de facto de Juan Carlos Ongania).

Estas acciones fueron un gran acierto. Toda prerrogativa
debe ir a acompanada de mecanismos eficaces que la tornen
operativa y no la conviertan en letra muerta.

En lo que respecta a los derechos reconocidos en la parte
organica, el articulo central y por excelencia a destacar es el

93  Pavazz, P. A., “La proteccién de datos personales: doctrina y juris-
prudencia”, 2021, Tomo 2, pag. 96.
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articulo 75 inciso 22 2° parrafo. Alli se jerarquizaron consti-
tucionalmente once instrumentos de Derechos Humanos, lo
que modificé claramente la supremacia del bloque federal del
articulo 31 de nuestra Ley Fundamental.

Estos instrumentos se entendieron complementarios de los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion. Ello asi
toda vez que, al gozar del mismo rango normativo, no pueden
contradecirse.

Con los afios, y bajo estricto cumplimiento del mecanismo
previsto en el parrafo tercero del mencionado articulo, se in-
corporaron nuevos instrumentos, a saber: Convencién Inte-
ramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1997),
Convencion Internacional sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad (2003), Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014) y
Convencion Interamericana sobre la proteccion de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores (2022).

Como vemos, el concepto de derechos fundamentales se fue
ampliando con el correr de los afios, e incluso podemos afirmar
que aparece como un concepto abierto, cambiante, mutante
que no se agota con lo ya regulado hasta este momento, sino
que dependen de los sujetos y necesidades propias de cada
periodo histérico.

En ese sentido, resulta atinado traer a colacion el concepto
de Constituciéon de Vanossi, segun el cual “es un enunciado
institucional de las grandes “reglas del juego” politico y social
que una comunidad adopta, para un cierto tiempo de su deve-
nir historico, por medio de un determinado reparto de com-
petencias y con proyeccién y orientacion hacia ciertos fines en
los que la sociedad visualiza su porvenir’ % (el destacado me
pertenece).

Hoy en dia, en plena Cuarta Revolucién Digital, nos encon-
tramos en la necesidad de dar respuesta a las situaciones en

94  Vanosst, Jorge R., El Estado de Derecho en el Constitucionalismo
Social, Eudeba, Buenos Aires, 1987.
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las que los usuarios del ciberespacio nos vemos involucrados,
evitando lagunas y fijando condiciones que permitan la trans-
formacién digital de un modo ordenado y eficiente, reconocien-
do la importancia de derechos fundamentales stricto sensu en
materia digital, como por ejemplo el derecho de acceso iguali-
tario a internet y la neutralidad de red, maxime teniendo pre-
sente que estos ultimos se erigen como la puerta hacia otros
derechos (trabajar, estudiar, educarse, comerciar, etc.). Sin
dudas, reconocer estas prerrogativas en la Constitucion se nos
presenta como un real desafio para lo venidero en estos anos.

Por lo demas, y atendiendo estrictamente a la parte organi-
ca de nuestra Carta Suprema y, en consecuencia, a la relaciéon
representante-representado, podemos observar algunas refor-
mas sustanciales.

En primer lugar, eleccién directa de presidente y vicepresi-
dente, con sistema de doble vuelta -o ballotage-, con posibili-
dad de una sola reelecciéon inmediata. Cabe recordar que esto
ultimo habia sido el gran objetivo de la reforma constitucional
por parte del menemismo.

A mayor abundamiento, se incluy6 la figura del Jefe de Ga-
binete de Ministros, con la intenciéon de atenuar el sistema
presidencialista. Esta figura tipica de un sistema parlamen-
tario, nombrado y removido por el presidente, tuvo como mi-
sién atenuar el poder de este Ultimo, aunque lejos estuvo de
eso. Quizas hubiese sido mejor robustecer los demas poderes
a efectos de ejercer un control o perfeccionar el sistema de
frenos y contrapesos que crear una nueva figura que, aunque
con algunas funciones importantes, fue colocada en definitiva
como dependiente de la figura a limitar.

También como parte de las atribuciones del presidente, se
previé la facultad de dictar Decretos de Necesidad y Urgencia
(DNDU), excluyendo nada mas que la materia penal, la materia
tributaria, el régimen electoral y el régimen de los partidos
politicos. Todo lo demas puede ir por DNU, lo cual pareciera
grave o al menos un tanto excesivo.

Asimismo, también se incluyd la eleccion directa de senado-
res y la incorporacién de un tercer senador por cada provincia
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y uno por la ciudad de Buenos Aires, siendo dos por la mayoria
y uno por el partido politico que le sigue en nimero de votos.
Esto, vale decir, fue un acierto desde el punto de vista de in-
clusion de las minorias.

El mandato de los senadores fue acortado a seis afios, y el
de diputados a cuatro.

Se incluyeron 6rganos de control auténomos como la Audi-
toria General de la Nacidn, la Defensoria del Pueblo, el Conse-
jo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamiento y el Minis-
terio Publico, encargados de la accountability horizontal %, en
el sentido de control entre 6rganos publicos del Estado.

Sin embargo, a mi entender, no se previé un mecanismo de
accountability vertical por parte del pueblo, el cual sélo cuen-
ta con la instancia de las elecciones y con mirada retrospec-
tiva, lo que evidencia la débil injerencia sobre las decisiones
publicas. Sélo tienen la facultad de despedir a los gobernantes
al término de su mandato si la politica que emplearon no los
satisfizo, lo cual no garantiza que la nueva elecciéon vaya a
mutar el estado de las cosas.

El gobernante no tiene obligacién de cumplir sus promesas
electorales, y el pueblo no cuenta con la posibilidad, asi como
deposita su confianza en los gobernantes, de retirarla antes de
concluir el mandato, cuando un motivo de importancia asi lo
requiriese. No existen valvulas de escape.

A modo de cierre del presente acapite, quiero destacar que
no resulta un detalle menor tener en cuenta que, desde un
principio, desde el origen de la reforma, se limit6 la funcién
preconstituyente del Congreso, constitucionalmente encarga-
do de fijar en la ley que declara la necesidad de la reforma los
alcances y el contenido de la misma, pero producto de su deba-
te y posterior votacion, no de un acuerdo entre lideres politicos
preestablecido que adoptara forma de ley.

95  IrizarrY VAzQUEz, W., “Hacer cumplir las leyes en la era de los en-
tes auténomos: reforma o abandono de la teoria del poder ejecutivo”, Semi-
nario Latinoamericano de Teoria Constitucional y Politica, Bogota, 2006.
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Por el contexto y los antecedentes histéricos esta a las cla-
ras que el contenido de la reforma fue producto de un acuerdo
entre lideres politicos del momento, conforme sus deseos e in-
tereses.

En consecuencia, también se limité politicamente la funcién
de los convencionales constituyentes. En palabras de VaNnossI
% “La justificacién del art. 5° por razones ‘politicas’ entronca,
por lo demas, en la raigambre del mas puro decisionismo, que
es como decir que habra de prevalecer el capricho e interés
de los actores y gestores del Pacto por sobre la voluntad del
pueblo que se traduce en los Constituyentes”. De ese modo, se
convirtié a la Convencion Reformadora en “un érgano super-
fluo”, con “competencia castrada”, en una asamblea “refrenda-
taria” y resignada a pronunciar el “amen”.

VI. A treinta anos de la reforma, jhacia qué horizon-
te miramos? ;|Nace un nuevo poder constituyente?

Nuestra Constitucién histéricamente fue calificada como
rigida a la hora de encarar cualquier proceso de reforma dado
que el articulo 30 requiere una mayoria especial o agrava-
da para su convocatoria. Sin embargo, hoy en dia se deberia
empezar a contemplar la posibilidad de flexibilizar dicho me-
canismo en pos de que las generaciones presentes podamos
modificar ese compromiso original y sus respectivas reformas,
ampliarlo y dotarlo de nuevas prerrogativas y contenidos acor-
des a los sujetos y necesidades de este tiempo.

La realidad, tres décadas después, nos encuentra inmersos
en un universo digital. Este escenario tecnolégico esta forma-
do por almacenamiento en la nube, las plataformas, las apli-
caciones, las redes sociales, los distintos dispositivos, la inte-
ligencia artificial, la robdética, la nanotecnologia, el big data,
ademas de todos los operadores, y usuarios.

96 Vanosgr, J. R., “Algunos aciertos y desaciertos de la reforma cons-
titucional de 1994”, Revista Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
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Asi como la era industrial se basé en la produccion, la era
de la informacién se fundament6 en la comunicacion y la in-
formacién electrénica, ambas a gran escala. De la etapa del
capitalismo financiero se pasé a lo que se ha denominado el
capitalismo informacional y digital, también llamado “capita-
lismo del conocimiento”.

Pero de forma posterior, y ya adentrandonos en el siglo
XXI, se produjo una nueva metamorfosis: la sociedad digital,
acentuada primordialmente luego de la emergencia sanitaria
provocada por el Covid 19. En esta nueva era la tecnologia
digital vino a funcionar como tnico puente abierto a todo: las
relaciones familiares, sociales, culturales, sanitarias, econo-
micas, laborales, comerciales, educativas e incluso las juridi-
cas y politicas. También nuestra relaciéon con el Estado esta
mediatizada por las TICs.

Hoy nos encontramos inmersos en una sociedad completa-
mente digital, que esta dando lugar a la industria 4.0, tam-
bién conocida como la Cuarta Revolucion.

Todo este contexto fue coadyuvado por diversas cuestiones
fundamentales.

En primer lugar, y producto también de la ya mencionada
emergencia sanitaria del Covid 19, cada vez es mayor la canti-
dad de individuos que hacen uso de Internet y desde cualquier
dispositivo, especialmente teléfonos moviles.

S1 bien aun la concepcién del acceso a Internet como un
derecho humano fundamental plasmado en nuestra Consti-
tuciéon Nacional dista mucho de ser una realidad, no menos
cierto es que vivimos en una sociedad hiperconectada, y que la
red de redes es un recurso esencial por nuestros dias.

Producto de ello es loable reconocer también como parte de
una realidad tangible y visible el papel que han adquirido las
redes sociales y las diversas plataformas, lo que nos ha lleva-
do muchas veces a replantearnos qué entendemos por privaci-
dad e intimidad, producto de la ambivalencia constante entre
lo publico y lo privado. Qué esta permitido y qué no, donde
emerge la responsabilidad de los buscadores de internet, de
los proveedores, de terceros, etc. Esto ha provocado que el De-

238



A treinta anos de la reforma constitucional

recho tuviera que poner su mano interventora para poder diri-
mir conflictos relacionados con derechos fundamentales en el
mundo del ciberespacio.

Ello sumado a la comunicacién e informacién, ambas a
gran escala, se presenta un enorme desafio desde lo politico,
institucional, y desde lo juridico-constitucional.

Migrar los institutos juridicos y marcos normativos que
sustentaron la sociedad industrial hacia el nuevo contexto ac-
tual implica una gran capacidad de adaptacién y una revision
conceptual. Esto es fundamental para fomentar el progreso y
la innovacién, sin dejar de lado el respeto por las garantias y
libertades esenciales.

Y ello también implicara producir cambios en la parte or-
ganica de nuestro texto fundamental dado que, con esquemas
de poder propios de los siglos XIX y XX, muy poco compatibles
con las necesidades del siglo XXI, corremos el riesgo de caer en
lo que Russo denominé “Constitucionalismo contradictorio” 7,
es decir, aggiornare una parte de la Constitucion, pero dejar
intacta la otra mitad.

Es verdad que alUn existen estructuras y marcos legales de
contextos anteriores que sostienen la nueva sociedad. Ade-
mas, los nativos digitales coexisten con los inmigrantes digi-
tales, que son aquellos que crecieron en un entorno analégico
y se estan adaptando a esta nueva realidad digital.

Asistimos a una enorme transformacion digital en la que
sustantivamente no podemos dejar de reconocer que nuestra
cotidianeidad esta impregnada de Internet y las tecnologias
de la informacién y comunicaciéon: al trabajar, estudiar, so-
cializar, e incluso cuando disponemos de tiempo de ocio, todo
lo genera un sinfin de oportunidades, pero también plantea
enormes desafios.

En ese orden de ideas, es esa propia realidad digital la que
exige adaptar la Constitucién y nuestro sistema juridico, que

97 Risso, G., “A 25 anos de la Constitucién del ‘94. Constitucionalis-
mo contradictorio”, publicado en Revista La Ley, 2019.
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ha nacido y se ha desarrollado en un contexto totalmente di-
ferente con relacién al presente en el que se desenvuelve, y
que hasta podria poner en jaque su propia validez, generando
inseguridad juridica para sus propios habitantes.

Aqui es donde entiendo clave el concepto de constituciona-
lismo digital.

Al igual que respecto al Constitucionalismo Clasico y al
Social, con el Constitucionalismo Digital estamos frente a un
proceso juridico y politico.

El proceso de constitucionalizacién de la sociedad digital
no es un hecho consumado, sino que debe entenderse como un
proceso continuo y gradual, en plena construccién. Claro que
con una mirada disruptiva y singular.

Siguiendo al Dr. Gi. DomiNGUEZ %, en su didlogo con Chat-
GPT, podriamos decir que “el Constitucionalismo Digital es
un término que refiere a la idea que los derechos y libertades
individuales deben ser protegidos y respetados en el contexto
de las tecnologias digitales”. Asimismo, sostiene que “las nor-
mas y principios constitucionales deben ser aplicables y adap-
tarse a las nuevas formas de comunicacion, informacién y tec-
nologia, garantizando la privacidad, libertad de expresién, el
derecho de informacién y otros derechos fundamentales del
entorno digital”. También “se ocupa de abordar todos los desa-
fios y oportunidades que plantea la tecnologia digital para el
derecho constitucional y los derechos humanos del siglo XXI”.

La idea no es abolir todo lo valioso que se ha conquistado
histéricamente sino ampliar dichos contenidos en consonancia
con las necesidades actuales.

En este contexto de metamorfosis producto de las Tics, cabe
preguntarnos: a treinta afios de la tltima reforma constitucio-
nal /nace un nuevo poder constituyente con la necesidad de
establecer revisiones periddicas de nuestra Carta Fundamen-
tal? ;Estamos camino a una Constitucién Inteligente?

98 GiL DominGcUEz, A., Constitucionalismo Digital, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Ediar, 2023.
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Lo senalado nos demuestra a las claras que la sociedad que
dio luz a la Constitucion de 1853 con todas sus reformas -como
la de 1994, que especialmente nos convoca- ya no existe como
tal. Los términos de ese pacto son muy valiosos, pero en la
actualidad existen otros que nos obligan a replantearnos el
contenido de nuestro sistema constitucional.

En este siglo XXI que transitamos totalmente digital ha-
llamos la fuerte presencia de Big Data, Inteligencia Artificial,
Blockchain, Internet de las Cosas, que nos muestran a diario
la transformacién disruptiva que vivimos y que no sabemos
dénde culminara.

Esto nos lleva a la idea de pensar en una futura Constitu-
cién escrita, ademas del lenguaje asequible por el ser humano,
en lenguaje criptografico, es decir, un nuevo pacto plasmado
en una Carta Fundamental concebida como una suerte de con-
trato inteligente, pero sin caer en la completa deshumaniza-
cién y en el autoritarismo digital. Asimismo, ello acompanado
de una reconfiguraciéon de la relacién representante-represen-
tado por medio la celebracién de smarts contracts entre dichas
partes.

Un contrato inteligente (en inglés smart contract) es un
programa informatico que facilita, asegura, hace cumplir y
ejecuta acuerdos registrados entre dos o mas partes .

La particularidad de estos contratos es que gozan de auto-
ejecutabilidad, es decir, ni bien se cumple la condicién precon-
figurada se ejecuta el contrato sin mas intervencion huma-
na que la que determiné la celebracién de ese contrato, pero
siempre sobre la base de activos reales.

A raiz de esto Ultimo, es dable destacar que, cuando habla-
mos de activos reales y obtener informacién, la herramienta
digital por excelencia es el Big Data, que refiere precisamente
a obtencion copiosa y voluminosa de datos producto de la co-
nexion por intermedio de diferentes dispositivos de todos los
seres humanos.

99 https://es.wikipedia.org/wiki/Contrato_inteligente
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Con el Big Data se obtienen datos de diversa indole. La
idea radicaria en tomar esta herramienta como la piedra an-
gular que sirva de enorme insumo para que sean conocidos e
inferidos gustos, preferencias, intereses y problematicas de la
sociedad. Seria la informacién almacenada y a la vez, el pro-
ceso que la haga util.

La importancia de ello radica en que, una vez obtenidos
dichos datos, serian procesados, y automatizados para identi-
ficar los problemas adecuadamente, y junto con el problema,
la diversa gama de soluciones, contribuyendo a potenciar las
funciones del Estado, para lo cual no seria necesario el consen-
timiento del individuo como basamento juridico que justifique
la recoleccion en el caso de hallarse incluidos datos personales
(art. 5 apartado 2 inciso b de la Ley N° 25.326).

Sin perjuicio de ello, otra herramienta tecnoldégica funda-
mental lo constituye la “cadena de bloques” o blockchain, en-
tendiendo por tal toda base de datos distribuida que registra
bloques de informacién y los entrelaza para facilitar su recu-
peracién y la verificaciéon de su autenticidad. Los bloques de
informacién se enlazan mediante apuntadores hash que co-
nectan el bloque actual con el anterior, y asi sucesivamente.
Esto es vital para el nuevo modelo de Constitucién y los con-
tratos inteligentes a celebrar.

Sin constituir el objeto del presente un desarrollo técnico
informatico, si podemos afirmar que, a la hora de ejecutar la
Constituciéon y la relaciéon gobernante-gobernado mediante
smarts contracts, la blockchain proporcionara transparencia
y confiabilidad al tratamiento de datos, dado que elimina la
intervencion de terceros en ese proceso. Seria una especie de
escribano, en palabras de Rubén FLORES DaPKkEvIcIUS 1%,

Es clave entender este nuevo Pacto/Constitucion sobre la
base de ciertas condiciones que, de cumplirse, permitirian la

100 FrorEks Dapkevicius, R., “Legaltech y Derecho Digital, Inteligencia
Artificial, Blockchain y neuroderechos”, Euro Editores, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, 2024.
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ejecucion de determinadas acciones de gobierno que, libradas
a la voluntad de los politicos de turno, dificilmente se logra-
rian.

La autoejecutabilidad podria preverse, por ejemplo, para
la sancién de determinadas leyes necesarias en materia edu-
cativa, econémica, de seguridad y salud publica, eleccion de
determinados cargos politicos -para los que se suelen exigir
mayorias calificadas que nunca se alcanzan-, actualizaciones
periddicas de la Constitucién con incorporacién de prerrogati-
vas fundamentales (como el acceso a internet y la neutralidad
de red, entre otras, hoy ausentes en la Ley Suprema) y nuevos
contenidos, sirviéndose de informacién previamente obtenida,
procesada y automatizada conforme las necesidades y reque-
rimientos de la sociedad.

No obstante lo hasta aqui expuesto, adoptar esta concep-
ciéon de Constitucién también tendra un fuerte impacto en tér-
minos democraticos. Puntualmente en lo que atafne a la parti-
cipaciéon de la ciudadania en los asuntos de gobierno.

Si bien la reforma de 1994 establecié mecanismos de demo-
cracia semidirecta -como la iniciativa y la consulta popular-
bien sabido es la poca -por no decir nula- incidencia que han
tenido en los actos gubernamentales.

En la actualidad el representado se limita a elegir cada
cierta cantidad de afios a sus gobernantes, y el Gnico control
que ejerce responde a un tipo de accountability vertical -jus-
tamente en las elecciones- pero con mirada retrospectiva, lo
que pone a las claras lo vetusto de nuestro sistema vigente y
la nula injerencia en asuntos publicos.

En ese sentido, la tecnologia de Big data, la blockchain e
Inteligencia artificial -esta Gltima especificamente a través de
sistemas de soporte para la toma de decisiones (DSS por sus
siglas en inglés)- permitiran integrar con mayor eficacia tanto
a los nativos como a los inmigrantes digitales de forma directa
con los asuntos de gobierno.

Por medio del gran volumen de datos automatizados, pre-
viamente obtenidos por plataformas, busquedas en Google,
redes sociales, etc., aquéllos conoceran gustos, intereses y pre-
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ferencias del electorado, y la mayor o menor aceptaciéon que
puede generar en este Ultimo la adopcién de determinadas
decisiones.

Primeramente, mejorara la eficacia de los procesos electo-
rales dado que por medio de la tecnologia de blockchain se
garantizara confiabilidad y veracidad de todos los registros y
transacciones.

Ademas, la idea de suscribir smarts contracts para el cum-
plimiento de ciertas atribuciones y deberes constitucionales
de cada funcién del poder reconfigurara la relaciéon gobernan-
te-gobernado. Por medio de ciertas condiciones preconfigura-
das y la autoejecutabilidad que caracteriza a estos Gltimos, no
habra margen de error de aquéllos.

Para todo esto, se podran designar comisiones con expertos
en la materia, y se podra también hacer uso de Sistemas Ex-
pertos Legales, nada mas ni nada menos que la propia Inteli-
gencia Artificial como soporte de las decisiones a adoptar, con
base de conocimiento (informacién), motores de inferencia e
interfaces de usuarios.

El famoso debate y la discusién como tamiz de las decisio-
nes politicas publicas -como sostenia MANIN 1°1- se sustentara
en toda esta informacion, para finalmente traducirse en con-
diciones preconfiguradas de los mentados smarts contracts. Es
decir, que exista una relacion mas estrecha entre gobernantes
y gobernados, que no sea el voto la inica voluntad forzosa del
ciudadano.

Todo esto permitira objetivizar las funciones del gobierno
y respetar no sélo la voluntad popular sino primordialmente
atender sus necesidades y gestionar sus conflictos. Nada mas
ni nada menos que la democracia entendida como la forma de
gobierno pura de ARISTOTELES: gobierno de la mayoria, pero en
favor de toda la comunidad.

101 Manin, B., “La democracia de los modernos. Los principios del
gobierno representativo”, Revista Sociedad, Facultad de Ciencias Sociales,
UBA, n° 6, 1995, pp.13-38.
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En virtud de lo antedicho, entiendo que, si bien el constitu-
cionalismo digital no pretende alterar el ADN ni la estructura
dual de nuestra Constitucién traducida en declaraciones, de-
rechos y garantias, por un lado, y divisién del poder, por otro,
si perpetuara cambios sustanciales en el alcance de lo que se
entiende por derechos fundamentales, en los modelos de go-
bernanza, organizacién institucional y reconfiguracién de la
relacién representante-representado, lo que demanda a gritos
el ejercicio de un nuevo poder constituyente.

Claro que ese poder constituyente a ejercer ya no podra ser
originario, no s6lo porque no estamos en la etapa fundacional de
nuestra organizacion politica sino porque tampoco alteraremos
la esencia de la Constitucion ni la reemplazaremos por comple-
to. La idea no es abolir todo lo valioso que se ha conquistado
histéricamente sino ampliar dichos contenidos en consonancia
con las necesidades actuales y a los sujetos de este tiempo que
piensan, sienten y viven de un modo diferente.

Si el constitucionalismo clasico y la democracia represen-
tativa -cuya matriz de disefio y funcionamiento corresponden
al siglo XIX- se resisten a este cambio, entonces la erosién
continuara y esto afectara la esencia del constitucionalismo y
los valores constitutivos que debemos mantener para la nueva
etapa.

VII. Conclusion

A modo de conclusion, podemos afirmar que la reforma de
1994 en Argentina representé un avance significativo en su
momento, aunque la realidad exige adaptar la Constitucién y
nuestro sistema juridico, que ha nacido y se ha desarrollado
en un contexto totalmente diferente con relacién al presente
en el que se desenvuelve.

Este proceso de constitucionalizacién digital no debe ser
entendido como un hecho consumado sino continuo y gradual,
claro que con una mirada disruptiva y particular.

Renegociar el pacto original y sus respectivas reformas, y
crear mecanismos especializados capaces de ejecutar de forma
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inteligente politicas publicas y gestionar conflictos, teniendo
presente las TICs, constituyen los grandes desafios en estos
tiempos, ya que la falta de adecuacién podria poner en jaque
la propia validez constitucional, generando inseguridad juri-
dica para sus propios habitantes.
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las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio y
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cién de Derechos de la Nifez. La figura de abogadas y abogados de
ninas, nifios y adolescentes. Actuacién.- VI. Situacién actual.- VII.
Conclusiones.- VIII. Bibliografia

I. Resumen

A treinta anos de la reforma constitucional podemos ad-
vertir que se ha avanzado notablemente en nuestro pais en
la proteccién de derechos de la infancia. Sin embargo, a pesar
de la abundarte normativa y la incorporacién de los Tratados
internacionales con jerarquia constitucional, ain se visuali-
zan deficiencias en el sistema de promocion y proteccion de
derechos, asi como practicas contradictorias al plexo norma-
tivo de proteccién de los Derechos Humanos de nifias, nifios y
adolescentes.

El desfinanciamiento estatal actual y la falta de politicas
sociales, programas y acciones en torno a promover, prevenir,
asistir, resguardar y restablecer derechos de nifnas, nifios y
adolescentes en términos de integralidad, nos aleja del estan-
dar internacional de proteccion de derechos.

En el presente trabajo se abordara brevemente la evolucion
historica conceptual de la infancia, como punto inicial para
la comprensién de los cambios paulatinos y beneficiosos que
nos llevaron al escenario actual, en relacién al reconocimiento
normativo de los Derechos Humanos de la ninez. Se expone
brevemente la normativa nacional y provincial, en concordan-
cia con los Tratados de DDHH y se pone de resalto la sanciéon
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de una ley que recepta la figura de abogadas y abogados de
NNyA, como transformaciones que van orientadas a garanti-
zar el respeto de los principios, derechos y garantias del plexo
normativo de proteccion de la ninez que lleva como estandarte
a la Convencién de los Derechos del Nino.

Palabras clave: Ninez - Proteccién- Derechos Humanos -
Constitucion -Tratados Internacionales

I1. La ninez como construccion social

El concepto de nifiez, desde el punto de vista antropolégico,
se ha ido modificando a través del tiempo y adquiriendo un
significado distinto conforme las diferentes formas sociales y
culturales. Muy sucintamente haré referencia a este tema, a
los fines de brindar una aproximaciéon a la concepcién de la
infancia en la actualidad. La misma es producto de un proceso
que comienza en la Edad Moderna, con cambios sociales, po-
liticos y econémicos que modifican la mirada hacia la ninez,
con una visién mas protectora. Influyen en este cambio el ca-
tolicismo, el surgimiento del Estado moderno y el desarrollo
del capitalismo, que direccioné la preocupacién por mantener
la calidad de vida de la poblaciéon como capital humano para
el trabajo en las fabricas, y se enfoco en el cuidado de la ninez
como paso previo para llegar a la vida adulta en condiciones
de poder aportar mano de obra productiva.

No se consideraba a la nifia o nifio como ser pequeiio, en
crecimiento y con sus propios sentires y experiencias, Sino
como ser humano en transito hacia la adultez, vale decir, no
importaba como nifno o nifia, sino como el adulto que debia ser.

Esta individualizacién de la infancia vino de la mano con la
idealizacion de la misma, considerando a nifias, nifios y ado-
lescentes (NNyA) como seres en formacion, seres inacabados,
incompletos e inmaduros, vulnerables fisica y psiquicamente,
y como contrapartida se considerd a los adultos como seres
acabados, completos y maduros y competentes para el cuidado
y proteccién de la infancia.
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Se puso el foco en la formacién y educacion de futuros va-
rones y mujeres, propiciando una educacién diferenciada, pro-
yectada en lo que la sociedad esperaba de esas personas al
llegar a la adultez, ofreciendo una educaciéon ajustada a las
distintas clases sociales conforme a las expectativas de futuro
de esas nifias y ninos. Marcando las desigualdades de tipo ra-
cistas y sociales, asi como de marcada orientacién patriarcal
y misogina.

En este periodo que podemos llamar de hegemonia educa-
tiva, la escuela tuvo un papel preponderante. La educacion se
bas6 en alcanzar modelos sociales, con un programa institu-
cional sagrado, asentado en valores incuestionables, concep-
tos basados en la razoén, la nacién, el progreso y la ciencia, in-
negociables y con caracter universal. Cuestionarlos implicaba
generar escandalo y desatar la violencia.

Esto significo, al decir de PiNeau P. (2001) que la escuela
triunfé en la modernidad y se instal6é socialmente como una
maquina de educar. Se constituye a la educacién como un fe-
némeno por el cual el ser humano sale de la naturaleza y se
culturaliza, la escuela establece limites, permite controlar los
excesos del exterior.

En este proceso la familia se hace mas privada, surge la lla-
mada familia nuclear, y adquiere la funcién moral de educar
correctamente a sus descendientes. Se jerarquizan los roles
entre varones y mujeres, estas ultimas fueron relegadas al es-
pacio doméstico y los varones preparados para la vida laboral
en el exterior del seno familiar.

Esta educacién hegemonica no se dio en paralelo entre to-
das las clases sociales, existiendo una brecha marcada en las
clases sociales menos favorecidas donde existia una marcada
analfabetizacién, trabajo infantil y alto indice de mortalidad,
lo cual implicé la intervencion de la elite gobernante para pa-
liar esta problematica que caracterizé6 como “insuficiencia o
negligencia familiar en la crianza”. En direccion a ello se ins-
trumentaron politicas de asistencia social tales como hogares
para nifias y ninos, hospitales para mujeres y la casa de ni-
nos expositos o asilos de huérfanos. No se tomaban medidas
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para combatir la situacion social de esas familias. Comienza
a gestarse la idea de que las familias no sélo tienen derecho
sobre sus hijos sino también deberes y obligaciones. Es asi que
en 1919 se sanciona la Ley 10.903, “Ley de Patronato de Me-
nores”’, modificandose la idea de patria potestad derivada de
la patria potestas originaria del Derecho Romano antiguo. La
misma, que se caracterizaba como una forma de sometimien-
to del grupo familiar al poder absoluto del vardon, se trans-
formara en una composiciéon de derechos y obligaciones. Se
instaura asi un mecanismo de supresion de la patria potestad
ante el incumplimiento de deberes de quienes la ejercen y se
establece un dispositivo de tutela estatal. En el devenir de las
primeras décadas del s. XX se consolidé el modelo de mujer
destinada a la crianza y a la produccion de nifios saludables
y al varéon como proveedor material y autoridad dentro de la
jerarquia familiar.

En paralelo, el surgimiento de la medicina pediatrica ins-
tauro en el saber medicinal la preocupacion por la mortalidad
infantil, el infanticidio y el abandono de nifias y nifos. Asi sur-
gieron desde este saber, los primeros intentos de proteccién de
la infancia, difundiendo pautas de cuidado para prevenir y
combatir enfermedades, constituyéndose el médico pediatra
en una voz autorizada para hablar de la nifiez, no dando rele-
vancia a otros saberes, y restando importancia a los contextos
socioeconomicos.

Eventualmente se comenz6 a debatir sobre quiénes serian
las personas responsables de dar proteccién a este grupo eta-
rio y surgieron distintas formas de investigacion cientifica de
la nifez, consolidandose la pediatria como orientacién médica
especifica y dando paso a otros saberes que aportaron en este
proceso como la puericultura, la pedagogia, la psicologia y la
psiquiatria, entre muchos otros factores incidentes.

“Todas estas disciplinas contribuyeron a definir algunos
rasgos centrales y duraderos de lo que conocemos como defini-
ci6on moderna de infancia, a saber: que es una etapa escindible
y separada de la vida; que posee una particular naturaleza
que es la naturaleza infantil; que se trata de una etapa que
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requiere el suministro de cuidados especificos y especialmen-
te adaptados, y que también necesita especificos ambitos de
formacién separados de los adultos y distribuidos por edades
en tanto cada etapa requiere un diferente tratamiento y edu-
cacion” (...) (ViLLALTA, 2024, p. 60).

I11. El reconocimiento de los DDHH de la ninez

A finales de la Segunda Guerra Mundial, con un costo hu-
mano de dimensiones exorbitantes, padecimientos inhumanos
de millones de personas, tratos crueles y degradantes como
la tortura, abusos y toda clase de humillaciones, surge como
propoésito de conservar la paz, la seguridad y la cooperacion
internacional, la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU).
Habiendo fracasado La Sociedad de las Naciones de 1919 como
organizacion fundada para evitar el conflicto armado, fue re-
emplazada por la ONU que oficialmente quedé constituida el
24 de octubre de 1945. A partir de ese momento y con la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, mas
alla de las ideologias o intereses en juego desde lo politico,
econ6mico y social, se abrié camino hacia el reconocimiento de
derechos fundamentales que se prolongé hasta la actualidad.

En la Republica Argentina este proceso de consolidacién
de los DDHH se fue dando paulatinamente luego del resur-
gimiento de la democracia en 1983. En la ultima dictadura
militar (1976-1983) se cometieron violaciones a los DDHH
de forma sistematica con secuestros, detenciones arbitrarias,
desapariciones forzadas, apropiaciones de nifias y nifos, eje-
cuciones, exilios, torturas, apropiaciones de bienes materiales
y persecuciones, entre otras vulneraciones de derechos. Esa
etapa de nuestra historia impregnada de salvajismo y cala-
midad culminé en 1983 con el gobierno democratico de Raul
Alfonsin, pero dej6 graves y permanentes secuelas en nuestro
pueblo, impregnado del horror y del dolor de centenares de
familias.

Es por ello que al recuperar la democracia, habia un con-
senso generalizado entre los partidos politicos de realizar
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gestiones orientadas a la defensa concreta de los Derechos
Humanos y al sostenimiento de la democracia. Eso condujo a
que en el ano 1994 se concretara la reforma constitucional que
gener6 una modificacion sustancial en el Derecho argentino.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos fue
aprobada el 22 de noviembre de 1969 y entrd en vigencia en
nuestro pais el 18 de julio de 1978, reconociendo en el art. 19
que NNyA son merecedores de una protecciéon especial. Este
derecho a su vez esta reconocido en el art. VII de la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948.
Aun asi, y estando en vigencia en nuestro pais la Convencion
de los Derechos del Nifio ratificada por la Ley 23.849 el 2 de
septiembre de 1990, la cual fue adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU el 20 de noviembre de 1989, fue recién luego
de la reforma de la Constitucién Nacional en 1994 que se ge-
nerd un cambio rotundo en nuestro Derecho, con la incorpora-
cién del Art. 75 inc. 22 a nuestra Carta Magna.

Este articulo elevé a jerarquia constitucional varios instru-
mentos internacionales de DDHH, haciendo una enumeraciéon
de cudles tendrian esa jerarquia, y considerando que los de-
mas Tratados y Convenciones de DDHH luego de ser aproba-
dos por el Congreso, podran adquirir jerarquia constitucional
con el voto de dos tercios de los miembros de cada Camara.

Entre estos instrumentos se encuentra la Convencion de
los Derechos del Nino, principal Tratado internacional de pro-
teccion de los Derechos de la Nifiez que establece una protec-
cién especial de todas las personas que no hayan cumplido los
18 anos de edad (art. 1 CDN) en resguardo de sus derechos
econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

A partir de alli, conforme lo considera doctrina especializa-
da, se inaugura una ciudadania de la infancia.

Ello conforme al reconocimiento de nifas, nifios y adoles-
centes como plenos sujetos de derechos, alejandose de manera
sustancial desde el punto de vista normativo del modelo tu-
telar vigente no muchos afnos atras. Advirtiendo, asimismo,
que NNyA gozan de todos los derechos constitucionalmente
reconocidos mas un plus de derechos, es decir, derechos di-
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ferenciados de los adultos que surgen de ser personas que
se encuentran en pleno desarrollo fisico e intelectual, y que
requieren indefectiblemente de la intervencién de personas
adultas para su cuidado y proteccion. Se considera que NNyA
se encuentran en estado de vulnerabilidad por el solo hecho
de serlo, siendo obligacion de los progenitores, la sociedad y el
Estado propiciar el reconocimiento y la efectividad del ejerci-
cio de sus derechos y garantias.

“(...) Es por ello que resulta necesario conocer no sélo la
Convencion de los Derechos del Nifo, sino también todo el ple-
x0 normativo internacional de DDHH, ademas de la norma-
tiva nacional en la materia. Recordemos que estos Tratados
gozan de jerarquia constitucional a partir del ano 1994, por
la incorporacién del art. 75 inc. 22 a nuestra Carta Magna
y que el contenido de la normativa nacional debe adecuarse
sistematicamente a este nuevo paradigma de proteccién y re-
conocimiento de los DDHH en todo el orden juridico.

Este cambio de paradigma que reconoce a ninas, nifios y
adolescentes como sujetos de derechos, implica que puedan
intervenir en distintos espacios sociales como sujetos activos
en la exigibilidad del respeto, proteccién y garantia de cumpli-
miento de sus derechos juridicamente reconocidos.

La perspectiva de infancia adquiere especial relevancia en
razon de contribuir al efectivo cumplimiento de sus derechos
y coadyuvar a garantizar aquellos no satisfechos o vulnerados
(...)” (CARRERAS JACZNIK, 2023).

IV. La operatividad de las Observaciones Generales
del Comité de los Derechos del Nino y las Opiniones
Consultivas de la Corte IDH

Como ya se menciond, la reforma constitucional de 1994,
por el art. 75 inc. 22, otorg6 jerarquia constitucional a los Tra-
tados y Convenciones de Derechos Humanos. Cabe advertir
que con anterioridad a esta reforma, los Tratados internacio-
nales ya tenian asidero en nuestra normativa interna por el
art. 31 de la CN, generandose discusiones doctrinarias y fallos
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jurisprudenciales en relacién a la jerarquia normativa, dudas
interpretativas que quedaron despejadas luego de la reforma.

La Convencion de los Derechos del Nifio establece la crea-
ci6on de un Comité de los Derechos del Nifno en el Art. 43, el
cual tiene la funciéon de supervisar la aplicacion de la Con-
vencion y sus Protocolos Facultativos en los paises parte del
Convenio.

Teniendo en cuenta que esta jerarquia de los instrumentos
mencionados es reconocida en “las condiciones de su vigen-
cia”, las Observaciones Generales del Comité, al ser un 6rgano
creado por un articulo de la Convencién la cual goza de je-
rarquia constitucional, se convierten en nuestro ordenamien-
to juridico en fuentes de interpretacién autorizada del texto
internacional, integradas como fuentes formales de nuestra
Constituciéon Nacional.

En cuanto a las Opiniones Consultivas de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos contempla dos situaciones en el art. 64:

“1. Los Estados Miembros de la Organizacién podran con-
sultar a la Corte acerca de la interpretacién de esta Conven-
cién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, po-
dran consultarla en lo que le compete, los 6rganos enumerados
en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de la Or-
ganizacién podra darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados ins-
trumentos internacionales”.

Existen posturas encontradas en cuanto a la fuerza vincu-
lante de las Opiniones Consultivas de la Corte; la mayoria de
los autores clasicos como HITTERS o Vio GRossI niegan el ca-
racter vinculante, en tanto que doctrinarios mas contempora-
neos se inclinan por la postura contraria, tales como FAUNDEZ
LEDESMA y SaLvioLl. Esta dltima es la que méas concuerda en
términos de compatibilidad con nuestra legislacién interna,
ya que la misma Convenciéon Americana de Derechos Huma-
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nos otorga competencia a la Corte IDH para emitir opiniones
referentes a la Convencién y otros Tratados internacionales
de Derechos Humanos, destinados a la proteccién de estos
derechos. Estas Opiniones Consultivas tienen efecto juridico
vinculante en razén de que emanan de un érgano que tiene
autoridad derivada de la propia CADH, que establece su crea-
cién y funcionamiento.

“La competencia consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos detenta una sélida base normativa que le
ha sido otorgada por la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José). Desde su primera decision en
1982, la Corte ha construido un verdadero repertorio jurispru-
dencial sobre su competencia consultiva; sirviéndose de este
pilar, desde el inicio de su practica pretoriana y desarrollando
una interpretacioén pro homine en la mayoria del contenido de
sus opiniones consultivas emitidas, ha consolidado esta com-
petencia definida como de caracteristicas Unicas en el derecho
internacional contemporaneo. La evolucion de la competencia
consultiva se ha remarcado particularmente en las ultimas
tres opiniones vertidas por el Tribunal (quince a diecisiete)
donde se suscitaron cuestiones, tanto procesales como de fon-
do, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
resuelto exponiendo concepciones juridicas sélidas y de avan-
zada, dirigidas a favor del ejercicio de su mas amplia funcién
consultiva” (SaLvioLi, 2004).

Conforme lo anteriormente expresado, podemos advertir
que las Opiniones Consultivas de la Corte son vinculantes
para el Estado que ha aceptado la competencia de la misma
para velar por el cumplimiento de los compromisos internacio-
nalmente asumidos.

Dicho esto, podemos asumir que la Opinion Consultiva OC-
17/2002, que es un instrumento sumamente enriquecedor en
cuanto a la proteccion de derechos y garantias de la infan-
cia, posee en nuestro pais fuerza vinculante. Esta Opinién
Consultiva fue solicitada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 6rgano auténomo de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA), que en forma conjunta con la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se
encarga de la protecciéon y promocion de los Derechos Huma-
nos en el continente americano.

V. Promocién y proteccion de Derechos de la Ninez.
La figura de abogadas y abogados de ninas, ninos y
adolescentes. Actuacion

Como ya se advirtid, nuestro sistema de Derecho se consti-
tuye con un plexo normativo que se nutre de variadas fuentes.
Las normas internas, federales y provinciales, donde eviden-
temente estan incluidas nuestra Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires y la Constitucién Nacional como ley suprema
de la Nacién, la normativa internacional que se compone por
los Tratados y Convenciones ratificados por nuestro pais y los
Tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional
incorporados por el art. 75 inc. 22 de la CN.

Es de relevancia al respecto, poner de resalto que actual-
mente existe numerosa normativa de promocién y protecciéon
de los derechos de NNyA.

La Ley Nacional 26.061 del ano 2005, “Ley de Proteccién
Integral de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes” y
su Decreto Reglamentario 415/2006; la Ley de Provincia de
Buenos Aires 13.298 “De la Promocion y Proteccion Integral
de los Derechos de los Nifios” también sancionada en el ano
2005, modificada por la Ley 14.537 en el ano 2013 y su Decre-
to Reglamentario 300/2005, que tuvo una reforma por Decreto
177/2014. Todas ellas se adecuan y reafirman en el ordena-
miento juridico interno el sustrato de los derechos reconocidos
en la Convencion de los Derechos del Nifio como instrumen-
to internacional de proteccion de los DDHH de la infancia y
la adolescencia. En este orden de ideas, el 27 de noviembre
del ano 2013 se sanciona en Provincia de Buenos Aires la
Ley 14.568 de “Abogado del nifio”, reglamentada por decre-
to 62/2015, con basamento principalmente en el art. 12 de la
CDN “derecho del nino a ser oido” y en el art. 27 de la Ley
Nacional 26.061 que establece las “Garantias Minimas de Pro-
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cedimiento” incluyendo el inc. “c” el derecho a tener patrocinio
letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que
lo incluya.

A partir de alli, la figura se abre camino en Provincia de
Buenos Aires, con reticencias de algunos sectores y la acep-
tacion de otros, pero dando un marco de legalidad en la Pro-
vincia que permitié la actuacion en defensa de los intereses y
derechos de NNyA en distintos fueros y en sede administra-
tiva. La ley ordena la creaciéon de un Registro de abogadas y
abogados de NNyA y exige la especialidad en la materia. Con
posterioridad hubo algunos intentos de reforma de esta ley.
No entraremos aqui en mayores detalles sobre ello, ya que
excederia el tema especifico del presente trabajo. Sin embargo
es necesario mencionar el “Anteproyecto de Ley de Abogadas
y Abogados de Ninas, Ninos y Adolescentes” que no lleg6 a
aprobarse, resultando una normativa que no sélo no cumplia
con los estandares internacionales de protecciéon y promocién
de los derechos y garantias de NNyA, sino que resultaba re-
gresiva en el reconocimiento de derechos, con la consecuente
restriccién de derechos a NNyA, con inobservancia del control
de convencionalidad que atraviesa a todos los poderes del Es-
tado .

En relacién al ejercicio profesional, cabe advertir que la ac-
tuaciéon de Abogadas y Abogados de NNyA abarca el patroci-
nio letrado de NNyA desde su nacimiento hasta cumplir los 18
anos de edad, en cualquier procedimiento judicial o adminis-
trativo en que se vean involucrados, sin ningin tipo de limi-
tacion de fueros, salvo los propios del ejercicio profesional de
cualquier letrada o letrado, vale decir, los autolimitantes de la
especialidad de cada quien.

El articulo 1° de la ley 14.568 establece que,

“Cumpliendo lo establecido por el Articulo 12, incisos 1) y
2) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Nacio-
nes Unidas , Articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica
y del articulo 27 de la Ley 26.061, créase en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires la figura del Abogado del Nifio,
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quien debera representar los intereses personales e indivi-
duales de los ninos, ninas y adolescentes legalmente ante
cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que
los afecte, en el que intervendra en caracter de parte, sin
perjuicio de la representaciéon promiscua que ejerce el Asesor
de Incapaces...”.

No debe interpretarse la ley de forma acotada y restrictiva
de derechos, limitando la actuaciéon de abogadas y abogados
de NNyA sélo a los procedimientos en sede civil, familiar o
administrativa, excluyendo el patrocinio letrado en los proce-
sos penales. Son histéricas las practicas de patrocinio letrado
en la materia antes de la sancién de la Ley 14.568, en épocas
de la vigencia de la Ley N° 4664 creadora de los “Tribunales
para Menores”, derogada por la Ley 10.067 en 1983 “Ley de
patronato” que fuera derogada por la Ley 13.298 ya mencio-
nada con anterioridad. Vale decir, antes de la sancién de la
Ley 14.568, abogadas y abogados particulares y organismos
de Derechos Humanos han ejercido el patrocinio particular
de ninas, nifos y adolescentes en causas asistenciales y pe-
nales, por lo cual, el legislador no puede restringir de forma
arbitraria el derecho de NNyA a tener patrocinio letrado, en
desconocimiento de que histéricamente se llevo y se llevara a
cabo este patrocinio en proteccién de sus derechos.

Asimismo, y con sustento en la jerarquia normativa, no se
debe interpretar que la omisién en una ley provincial impe-
ra sobre la Constitucién Nacional, los Tratados con jerarquia
constitucional o las leyes de caracter nacional.

Los arts. 16, 18, 31, 75 incs. 22 y 23 de nuestra Constitucion
Nacional deben ser preponderantes en cuanto a la efectividad
del ejercicio de derechos y garantias en el marco del principio
de supremacia constitucional, con aplicacién de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Convencién de Derechos
del Nifio y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en términos del control de convencionali-
dad que deben ejercer los operadores de la Justicia.

La Ley N° 26.061/2005 de Proteccion Integral de los Dere-
chos de las Ninas, Ninos y Adolescentes, dispone:
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Articulo 1. Objeto. Esta Ley tiene por objeto la protecciéon
integral de los derechos de las nifias, ninos y adolescentes que
se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para
garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente
de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y
en los tratados internacionales en los que la Nacién sea parte”.
Los que “(...) estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio (...)”.

El art. 2 pone de resalto que la aplicacién de la CDN es obli-
gatoria en las condiciones de su vigencia, haciendo especial
mencion al derecho a ser oido y el art. 3 desarrolla el concepto
de interés superior del nino, considerandolo como:

“(...) la maxima satisfaccién, integral y simultanea de los
derechos y garantias reconocidos en esta ley (...)".

En el entendimiento de que los derechos y las garantias de
NNyA, como lo menciona expresamente la ley,

“(...) son de orden publico, irrenunciables, interdependien-
tes, indivisibles e intransigibles, siendo un principio funda-
mental que funciona como eje rector, el Interés Superior de la
nifa, nino y adolescente (...)".

En este orden de ideas el art. 27 enumera las Garantias
Minimas de Procedimiento estableciendo:

“Los Organismos del Estado deberan garantizar a las ni-
nas, nifos y adolescentes en cualquier procedimiento judicial
o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos de-
rechos contemplados en la Constituciéon Nacional, la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internaciona-
les ratificados por la Naciéon Argentina y en las leyes que en
su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:
a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi
lo solicite la nifna, nifio o adolescente; b) A que su opinién sea
tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a
una decision que lo afecte; ¢) A ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en ninez y adolescencia desde
el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo in-
cluya. En caso de carecer de recursos econémicos el Estado
debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A
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participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir
ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte”.

Asimismo, el Decreto Reglamentario N° 415/2016 dispone
en el Articulo 27 que:

“El derecho a la asistencia letrada previsto por el inciso c)
del articulo 27 incluye el de designar un abogado que repre-
sente los intereses personales e individuales del nifio, nifia o
adolescente en el proceso administrativo o judicial, todo ello
sin perjuicio de la representacién promiscua que ejerce el Mi-
nisterio Pupilar (...)".

Ante la toma de conocimiento de situaciones de vulneracién
de derechos, formulaciones de denuncias y medidas tomadas
por los organismos intervinientes en pos de la restitucién de
derechos, las ninas, nifios y adolescentes tienen el derecho a
tener asesoramiento, acompanamiento y patrocinio de una
abogada o abogado con especialidad en derechos de la nifez
y adolescencia. Esto hace al efectivo cumplimiento de la nor-
mativa vigente y de los compromisos internacionalmente asu-
midos, que efectivizan los derechos de nifios, nifias y adoles-
centes, constituyendo la principal herramienta para su acceso
a la Justicia. El asesoramiento y patrocinio letrado debe ser
entendido como una garantia del debido proceso. El ejercicio
de este derecho no debe tener ningtn tipo de limitacién y debe
existir en cualquier tipo de proceso en el que el nino, nina o
adolescente se vea involucrado. El patrocinio letrado de NNyA
hace al ejercicio y absoluto respeto de sus derechos y garan-
tias constitucionalmente reconocidos.

VI. Situacion actual

A los fines de visualizar la situacién actual en nuestro pais
en relacion al control de convencionalidad que corresponde a
todos los poderes del Estado, se consideran las Observaciones
Finales del Comité de los Derechos del Nino sobre el séptimo
informe periddico a la Argentina, aprobadas por el Comité en
su 97° periodo de sesiones (26 de agosto-13 de septiembre de
2024).
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Entre otras cosas, las observaciones remarcan preocupa-
cion por reformas legislativas que promueven el cierre y de-
gradacién de instituciones, la falta de politicas integrales y
estrategias coordinadas para el pleno cumplimiento de la Con-
vencion, reduccién, fusién y abolicién de Ministerios, reempla-
zo de la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Fami-
lia (SENAF) por una Subsecretaria no especializada, y la falta
de coordinacién entre las distintas instituciones y organismos
encargados de la proteccién de la infancia que puede llevar
a la desproteccion de NNyA en situaciones de riesgo. Dismi-
nucién continta de las asignaciones presupuestarias para la
infancia y desinversién en salud y educacion.

El Comité recuerda al Estado Argentino en el mismo ins-
trumento, anteriores observaciones y hace varias recomenda-
ciones en torno a la proteccién integral de la nifiez.

Asimismo, expresa preocupacion por las limitadas estruc-
turas de acceso a la Justicia de NNyA y recomienda asesora-
miento e informacién adecuada, apoyo juridico e informacién
sobre sus derechos a presentar denuncias y a poder acceder
a un programa de “abogados de la nifiez”. El1 Comité también
manifiesta preocupacion por el aumento exponencial de los ca-
sos de utilizacién de ninos en espectaculos y materiales porno-
graficos y de acoso sexual.

Son muchas mas las tematicas abordadas y todas de igual
importancia; aqui se nombran sélo algunas a modo ilustrati-
vo. Para mas informacién se recomienda su lectura.

VII. Conclusiones

La multiplicacién en nuestro ordenamiento juridico de nor-
mas destinadas a sustituir el patronato por el paradigma de
proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, si
bien en algunos casos se ha visto acompanado por practicas ad-
ministrativas y judiciales, es deficiente en alcanzar los para-
metros establecidos en la Convencién de los Derechos del Nifio.

Son numerosas las practicas que avalan conductas adulto-
céntricas. Fuera de lo discursivo, las practicas del patronato

263



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

siguen vigentes, con poca capacitacion en algunos sectores de
quienes se desempenan en cualquier ambito de proteccién de
la nifiez, que actualmente se han visto agravadas por el recor-
te presupuestario estatal. Alin no existe un programa integral
que involucre una capacitacién obligatoria en todos los pode-
res del Estado. Esa falta de capacitacion, en el ambito legisla-
tivo, lleva indefectiblemente a la sancién de normas contradic-
torias, sin llevar adelante un adecuado debate y sin requerir
la participacién de especialistas en la materia. Esta situacion
también puede advertirse en la actuaciéon de los operadores
judiciales. En algunos sectores del ambito judicial se siguen
advirtiendo practicas que llevan el espiritu del patronato, aun
cuando estén justificadas en la normativa actual de proteccion
de la nifez.

“Al final, la historia se repite y, como afirmaba Trasimaco
en La Republica, El derecho es siempre el que impone el mas
poderoso” (SZTAJNSZRAJBER, 2022).
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La falta de perspectiva de género en el am-
bito del Poder Judicial. La no aplicacion de
la Ley Micaela

Pilar Julieta D1 LoreEnzo

SuMARIO: I. Introduccién.- II. Desarrollo.- III. Conclusién.- IV. Bi-
bliografia

I. Introduccion

En el presente trabajo de investigacion abordaré la recu-
sacion del fallo “Luz Aimé Diaz contra los jueces Rizzi, Luis
M. y Anzoategui, Javier”, cuyo objetivo principal es evidenciar
que dentro de los diversos procesos judiciales en nuestro pais,
existe una falta de aplicacién de perspectiva de género por
parte de diversos miembros de los organismos jurisdicciona-
les, teniendo en cuenta la exigencia de la aplicaciéon de la Ley
Micaela 27.499 sancionada en 2019.

I1. Desarrollo

En nuestro pais en el afio 2018 acusaron a la senora Diaz,
Luz Aimé; ella es una joven trans, migrante que fue acusada
y encarcelada por un crimen que no habia cometido, cuyo de-
lito se encontraba tipificado como “Homicidio agravado, Robo
agravado y privacion de la libertad agravada”, introducién-
dola al sistema penal de nuestro pais producto de sufrir mul-
tiples violencias por el hecho de ser joven, de bajos recursos,
migrante, mujer trans y trabajadora sexual.

Los hechos comenzaron cuando la joven Diaz fue acusada
dos meses mas tarde -de los hechos que se le adjudicaban- de
haber maniatado y violentado a un hombre de 50 anos en la
localidad de Palermo, pese a no existir ningin tipo de prueba
suficiente en la vinculacién al crimen mas alla de su paso por
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la escena del mismo, terminé con la joven cumpliendo una pri-
sién preventiva de ocho meses en el penal de la localidad de
Ezeiza antes de serle otorgada la prision domiciliaria.

A lo largo del proceso, la joven imputada -quien se percibe
mujer- era nombrada en género masculino y la definian como
“el imputado con tendencias homosexuales”; asimismo en di-
versas ocasiones del proceso enfatizaban que era “una persona
con una inclinacién objetivamente desordenada”. En esta cau-
sa claramente se puede evidenciar que por parte de los jueces
-como de todos los que participaron en el proceso- no existié una
imparcialidad de juzgamiento, ya que existian prejuicios basa-
dos en diversos estereotipos de género que fueron mencionados.

En la recusacion que realizé la joven Diaz contra los jueces
Rizzi, Luis M. y Anzoategui, Javier, quienes integran el tri-
bunal oral n° 8, consta que pese a que la joven contaba con su
documento de identidad en el cual figuraba dicho nombre, que
ella habia elegido y con el que se sentia identificada, dentro de
este proceso a los jueces no les importd y existié una violaciéon
constante a la normativa; cabe recalcar que el articulo 2° no
s6lo da una definicién de identidad de género estableciendo
que “se entiende por identidad de género a la vivencia interna
e individual del genero tal como cada persona se sienta, la
cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momen-
to del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.
Esto puede involucrar la modificacién de la apariencia o la
funcién corporal a través de medios farmacolégicos, quirdrgi-
cos o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido.
También incluye otras expresiones de género, como la vesti-
menta, el modo de hablar y modales”; como también al primer
articulo que establece que “toda persona tiene derecho al re-
conocimiento de su identidad de género, al libre desarrollo de
su persona conforme a su identidad de género y en particular,
a ser identificada de ese modo en los instrumentos que acredi-
tan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila, imagen y
sexo con los que alli es registrada”.

De lo desprendido de los dos articulos mencionados con an-
terioridad debemos tener presente que existen diferencia en-
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tre “sexo bioldgico” -el cual es el conjunto de caracteristicas
biolégicas, anatéomicas y fisiolégicas, que constituyen la geni-
talidad con la que la persona nace-, “genero”- la cual es una
construccion social y cultural binaria, asociada al sexo biolo-
gico, siendo lo que esperan los hombres y mujeres en la socie-
dad-, “orientacion sexual” -es la atraccién fisica, emocional,
erética, afectiva y espiritual que sentimos hacia otra persona-,
“identidad de género” -es la vivencia del genero tal como cada
persona la siente, por lo que puede corresponder o no con el
sexo biolégico con el cual nacié la persona- y por ultimo hay
que diferenciar “expresion de género” -que se va a vincular con
cOmo nos mostramos frente a la sociedad, a través de nuestro
nombre, como nos comportamos, interactuamos, entre otros-.

Respecto a la definicién que menciones sobre el término
“orientacion sexual” nuestra normativa 26.743 en el articulo
12 establece que “debera respetarse la identidad de género
adoptada por las personas, en especial por nifias, ninos y ado-
lescentes, que utilicen un nombre de pila distinto al consigna-
do en su documento nacional de identidad. A su solo requeri-
miento, el nombre de pila adoptado debera ser utilizado para
la citacidn, registro, legajo, llamado y cualquier otra gestién o
servicio, tanto en los ambitos publicos como privados.

Cuando la naturaleza de la gestién haga necesario regis-
trar los datos obrantes en el documento nacional de identidad,
se utilizara un sistema que combine las iniciales del nombre,
el apellido completo, dia y ano de nacimiento y nimero de do-
cumento y se agregara el nombre de pila elegido por razones
de identidad de género a solicitud del interesado/a.

En aquellas circunstancias en que la persona deba ser nom-
brada en publico debera utilizarse inicamente el nombre de
pila de eleccién que respete la identidad de género adoptada”,
como también el articulo 13 establece “toda norma, reglamen-
tacion o procedimiento debera respetar el derecho humano a
la identidad de género de las personas. Ninguna norma, regla-
mentacién o procedimiento podra limitar, restringir, excluir o
suprimir el ejercicio del derecho a la identidad de género de
las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas
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siempre a favor del acceso al mismo”. Estos dos articulos son
importantes ya que no son los jueces los que deben asignar o
definir el género de las personas, debido a que nuestro orde-
namiento juridico no habla de la identidad de género autoper-
cibida o autoimpuesta, ni establece que sea el Poder Judicial
quien deba cumplir con ese rol; ya que la normativa hace hin-
capié en la autopercepcion de la identidad de género de cada
persona entendiendo que “es la vivencia interna e individual
del genero tal como cada persona se siente”, siendo la misma
realizada de forma personal, sin importar lo que nuestra so-
ciedad tenga como predeterminado, como las diversas religio-
nes puedan establecer o como la moral social determinen; en
este caso se encontré mas evidenciada la falta de parcialidad
objetiva por parte de los magistrados en la presente causa.

Debemos marcar que no sélo nuestro ordenamiento juridico
interno da seguridad juridica, sino que a través de la Con-
vencion de Belem Do Para a nivel externo va a definir que “el
género es una categoria analitica proveniente de las ciencias
sociales, no es una ideologia sino un instrumento metodol4gi-
co para examinar y revelar las relaciones desiguales de poder
entre hombre y mujer, asi como para defender los derechos hu-
manos de las mujeres”, por lo que nuestro Estado se encuen-
tra obligado a cumplir con las obligaciones internacionales
que asumi6 al ratificar dicha Convencién, como la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer -CEDAW-; esto es de vital importancia debido
a que las mujeres tienen que poder confiar en nuestro sistema
judicial, pero el mismo se encuentra lleno de mitos, estereoti-
pos, que tienen muchas veces magistrados con pensamientos
que son retrogrados, machistas y miséginos. Alda Facio pone
en evidencia las grandes desigualdades que existen entre los
géneros, y para ello realiz6 seis pasos metodologicos.

En el primer paso; realiza una mencién respecto a la im-
portancia que reviste la toma de conciencia a partir de la ex-
periencia personal, ya que nuestra mirada individual llevan
de forma frecuente a realizar generalizaciones necesarias que
nos pueden llegar a servir para teorizar sobre la experiencia
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colectiva de subordinacién; este paso es de vital importancia
para el caso de la joven Diaz, entendiendo que la misma fue
acusada de un delito donde no obtuvo la suficiente prueba
que pudiera comprobar de forma fehaciente y objetiva para la
condena que recibid, ya que el sistema “roto” que tenemos en
nuestro pais terminé generando un menoscabo en su salud,
libertad, seguridad, en diversos principios constitucionales,
tan sélo por ser una chica trans, que entendiendo diversas
estadisticas que muestran que es un sector ampliamente vul-
nerable que termina prostituyéndose como es el caso, para no
recaer en una brecha social de no encontrarse en la pobre-
za -aunque la joven se encontraba dentro de la misma, mas
teniendo en cuenta que ella era migrante-; cuando menciono
que es un sistema “roto” hago referencia a que nuestro Poder
Judicial muchas veces pone en duda a los sectores que mas
necesitan apoyo, como en este caso donde Diaz tuvo por parte
del sistema una mirada machista, convencional, donde ambos
magistrados de forma reiterada menoscabaron y menospre-
ciaron su identidad, realizando una sentencia donde dejaron
en constancia que dieron su punto de vista personal, mas que
juridico.

Si bien la joven Diaz tuvo una letrada que en todo el pro-
ceso planted con solidez las diferencias estructurales de raiz
y las irregularidades basadas en una perspectiva de género,
mencionando un lenguaje claro e inclusivo, pero ambos ma-
gistrados en el proceso expresaron tan sélo machismo, conno-
taciones negativas, burlas, y diversas formas de menoscabo a
la importancia de la evolucion del lenguaje inclusivo, ya que
no todas las personas pueden sentirse identificadas con el len-
guaje tradicionalista establecido por la sociedad.

En el segundo paso, existen alguna de las manifestaciones
encomendadas por Margrit EICHLER, que no sélo estipula que
el sexismo se va a ir relacionando con el androcentrismo, lo
que lleva al planteamiento de si nuestro sistema juridico esta-
blece una igualdad acorde a lo establecido socialmente o a una
igualdad que termina siendo una desigualdad como ocurrid
en el caso, ya que existi6 un prejuzgamiento por parte de los
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magistrados por su historia de vida, sin que exista perspecti-
va de género, sin que se escuche lo que solicitaba su letrada y
la joven Diaz, ya que sélo obtuvo una insensibilidad al géne-
ro, como ocurri6 cuando fue trasladada al complejo de Ezeiza
siendo recibida por los mismos, donde realizaron actos que la
siguieron menoscabando, recibiendo ataques trasfébicos.

En el tercero y cuarto paso, se aplica la perspectiva de gé-
nero pero no por parte de los magistrados en el presente caso,
que no solo se dio aca, sino que sucede de forma sistematica
muchas veces, siendo usual, habitual, sin el cumplimiento de
normativas juridicas que buscan proteger sectores vulnera-
bles; ambos magistrados a la fecha actual siguen en su car-
go en la ciudad de La Plata, lo que termina demostrando el
sistema “roto” que muchas veces tiene machismo, misoginia,
entre otros adjetivos negativos que se pueden encontrar para
la demostracion del sistema, que no cree en las victimas, que
revictimiza, que no escucha, terminando muchas veces apli-
cando una mirada personal, antes que verdaderamente “hacer
justicia”.

En el quinto paso, en este caso no sélo se compone de la Ley
Micaela, sino también de la ley 26.743 conocida como “Ley de
Identidad de Género”, que no sélo reconoce el derecho a tener
una identidad sexual autopercibida en el documento nacional
de identidad -DNI-, sino un sinfin de derechos, como el acceso
a la atencién sanitaria integral de personas trans, pero exis-
ten derechos que no se cumplen por falta de politicas, como la
inclusion laboral, el acceso a programas de salud, la no per-
secucion policial; en este caso la normativa no se vio refleja-
da, ya que nombraban a la joven Diaz, como “el acusado”, “el
imputado con tendencias homosexuales”, siendo una violacion
aberrante al derecho de identidad de género, ya que no se es-
tablece que una “mujer” sea un concepto biolégico, sino que
enmarca que en su articulo primero “toda persona tiene dere-
cho a ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en
particular, a ser identificada de ese modo en los instrumentos
que acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila,
imagen y sexo con los que alli es registrada”, asi como a recibir
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un trato digno en diversos ambitos, ya que debe respetarse la
identidad de género adoptada por las personas.

En el sexto paso, la autora propuso colectivizar el analisis
con diversos grupos de mujeres, aunque también de hombres
que eran conscientes de los privilegios que poseen para poder
otorgarle una mayor garantia de no excluir a un sector po-
blacional. Esto podemos verlo reflejado en el caso cuando la
letrada en sus palabras dice “ahora podemos contar con un
precedente que impide que a las identidades travestis y trans,
las trabajadoras sexuales y las personas en situacién de pros-
titucién se les atribuya la comisién de un delito por su identi-
dad”, no solamente encontrandose dentro del sistema judicial,
sino en la sociedad, que si bien un sector apoyaba lo que plan-
teaba el sistema judicial, otro sector se encargé de la visibili-
zacion masiva de este caso, creando colectivo y campanas para
la transmisién de la audiencia, publicacién en los medios de
comunicacion -tradicionales y no tradicionales-; pero esto ge-
nera varias dudas: {qué hubiera pasado si no se visibilizaba el
caso?, jcuantas Diaz Luz existen en el pais?, jcuando vamos a
tener un sistema judicial que tenga una completa perspectiva
de género y se encuentre capacitado por la Ley Micaela?; lo
que sabemos con seguridad es que la joven Diaz estuvo dos
anos cumpliendo una prisién preventiva acusada de un delito
que no cometid, donde a simple vista la juzgaron por su condi-
cién de trabajadora sexual, por ser una chica trans, por haber
sido contratada por dos hombres que son los verdaderos per-
petradores de la agresién de la que ella no fue parte, y quienes
terminan fomentando la prostitucién y las redes de trata de
persona para satisfacer sus “necesidades”, por ser migrante y
finalmente por no cumplir con los estereotipos que socialmen-
te son establecidos.

III. Conclusion
En este trabajo de investigacién podemos ver que nos en-

contramos dentro de un sistema “roto”- cuando abordamos
esta definicién nos encontramos en el paradigma de que el
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sistema judicial de nuestro pais posee una estructura anticua-
da, entendiendo que no fue modificandose espacio-temporal a
como fue realizandolo la sociedad, debido a que durante toda
su historia sigui6 un pensamiento machista y critico con la
mujer por su condicién de tal, y si bien hay magistrados que
estan cambiando ese paradigma en este caso no sucedié de
esta forma que vulnera muchas veces de forma sistematica a
un sector por no cumplir con los estereotipos que se esperan
socialmente, donde los magistrados que tienen que ser impar-
ciales y objetivos, no lo hacen por su pensamiento personal,
que no cumplen con las capacitaciones en cuestiones relativas
a la perspectiva de género, donde definen a la persona por su
sola apariencia -como también lo hace mayormente la socie-
dad-.

Las personas tienen el derecho de poder autopercibirse
como se sientan, y es de forma propia, nada ni nadie pue-
de decir como se va a definir, debemos buscar como futuros
profesionales del Derecho que dejen de existir pensamientos
antiguos dentro del sistema judicial, como también lograr el
dictado de normativas neutrales para que exista una verdade-
ra igualdad sin que exista algan tipo de distincién por lo que
se prevé socialmente, para consigo traer aparejada sentencias
mas justas: el tiempo que estuvo Diaz con prisién preventiva
por un delito el cual ella no habia cometido jamas nadie se
lo va a devolver y si bien puede existir una reparacion por
lo ocurrido, el dano que sufrié nada lo va a reparar, ya que
simplemente terminé siendo la victima de un sistema judicial
machista, miségino, y antiguo.
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Conclusion

I. Introducciéon

A través del presente articulo se pretende exponer ideas y
reflexiones respecto al régimen juridico protectorio del usuario
y del consumidor, introducido en nuestra Constituciéon Nacio-
nal con la reforma del afio 1994, a la luz de las “nuevas bases”
para la economia y libertad de los argentinos planteadas en el
DNU 70/2023 y la ley 27.742, y las consecuentes normativas
dictadas al respecto.

En especifico intentaremos abordar las cuestiones referidas
a la “informacién” con que usuarios y consumidores debemos
contar como elemento esencial en la sociedad en que vivimos.

Como introduccién debe senalarse que es reiterada la expli-
cacién y fundamentacién de la existencia de un ordenamiento
juridico protectorio de los usuarios y consumidores (Normas
de Proteccion y Defensa de los Consumidores) como conse-
cuencia de la apariciéon de la denominada “sociedad del con-
sumo”. Asi existieron, existen y coexisten -seguin el enfoque
con que se analicen- las relaciones sociales en un determinado
momento histdrico, una “sociedad industrial”, o una “sociedad
asalariada”, la “sociedad de consumo”, y la “sociedad de re-
des”, o la “sociedad de la informacién y del conocimiento”. Fue-
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ra de lo académico, el reconocimiento de la existencia de una
“sociedad de consumo” suele encontrarse en el discurso que el
entonces presidente John F. Kennedy dirigié al Congreso de
los Estados Unidos sobre la defensa de los derechos del consu-
midor, el 15 de marzo de 1962.

Desde lo normativo nos interesa ensayar una explicacién
distinta respecto a la apariciéon de este ordenamiento juridico
protectorio en nuestro pais, primero legal y luego constitucio-
nal.

En primera medida, post guerra fria, desintegracion del
bloque socialista y caida del muro de Berlin, Argentina asis-
te a insertarse en el proceso de globalizacion liderado por
EE.UU. en el plano de las relaciones internacionales. Esta
etapa caracterizaria al capitalismo como su vertiente neoli-
beral-social-democrata, imperando la libre movilidad de ca-
pitales entre paises, el libre comercio de bienes y servicios, la
reducciéon de la intervenciéon del Estado, la deslocalizacién de
los procesos productivos, etc.

En este marco, Argentina comienza (o continia) un proce-
so de reforma y transformacion del Estado (privatizacion de
empresas, servicios y organismos publicos) principalmente
mediante las leyes 23.696 y 23.697. Asimismo, se desarrolla
un proceso de desregulaciéon econémica mediante el decreto
435/90 (Reforma del Estado) y el decreto 2.476/90(referido a la
desregulacién de mercados y privatizaciéon de empresas publi-
cas y de servicios no esenciales, entre otros temas) y el decreto
2284/91 (desregulacion del Comercio Interior de Bienes y Ser-
vicios y del Comercio Exterior) entre otros.

Este contexto empuja la necesidad de contar con un marco
normativo que regule algunas consecuencias de este proceso
de desregulacién econdémica, global y local. En este sentido,
resulta esclarecedor considerar el debate parlamentario que
sanciono la Ley 24.240 en el ano 1993. Ahora bien, la incorpo-
racion del articulo 42 a la Constitucién Nacional -con la refor-
ma del ano 1994- es una consecuencia de ese proceso de des-
regulacion de la economia y de privatizacion de los servicios
publicos esenciales imperante en esos anos.
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Asi textualmente en el citado articulo se establece que “...
Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen de-
recho, en la relacién de consumo, a la proteccién de su salud,
seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecua-
da y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato
equitativo y digno...”. En paralelo establece como deber del
Estado el proveer “...a la proteccién de esos derechos, a la
educaciéon para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de
los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de
consumidores y de usuarios...”.

La seguidilla legislativa se completa principalmente con las
reformas que se realizan a la Ley 24.240 por las leyes 24.568,
24.787, 24.999, y entre otras por la 26.361 (que ademas mo-
difica la 25.065 y la 22.802). Por ultimo, debe agregarse la
sancion del C.C.yC. y su regulacion Titulo III “Contratos de
consumo” en los articulos1092 a 1121.

Para finalizar, desde lo normativo sefalamos que con la re-
forma constitucional de 1994, el régimen juridico protectorio
del usuario y del consumidor esta conformado por normas su-
pralegales (con jerarquia constitucional y/o supralegal propia-
mente dicha) conforme articulos 42, 43, 75 incs. 22 y 23 (Tra-
tados internacionales), normas legales como la Ley 24.240 y
modif. y el C.C.yC., ademas de las normas que integran el
régimen protectorio (en particular la Ley 25.156 de Defensa
de la Competencia y la Ley 22.802 de Lealtad Comercial, conf.
articulo 3 de ley 24.240) y las que regulan especificamente
cada actividad (conf. articulo 3 de ley 24.240). Por ultimo, lo
componen también normativa infralegal dictada por organis-
mos administrativos de contralor y/o aplicacién del régimen.

Volviendo a la desregulacion econémica y prescindiendo de
la discusién del rol del Estado en la economia en general, ya
sea en la prestacion directa de servicios, produccion de bienes
o en un rol limitado en su accionar en cuanto a la regulaciéon y
control de la explotacion econémica privada de los mismos, el
articulo 42 de la C.N consagra derechos especificos a los con-
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sumidores y usuarios de bienes y servicios, como asi también
deberes en cabeza del Estado, ademas de los que recaen en los
proveedores.

En lo que nos interesa, corresponde al Estado proveer a
la proteccion de esos derechos en el marco de una relacién
de consumo, y entre ellos proveer a que los consumidores y
usuarios cuenten con una informacién adecuada y veraz otor-
gada por los proveedores. En otras palabras, entendemos que
por mandato constitucional el Estado no se limita a garantir
que ante el incumplimiento de la obligacién de informar por
parte de proveedores se reparen los dafnos acontecidos, sino
que debe controlar y regular que se brinde efectivamente una
informacién adecuada y eficaz a los consumidores y usuarios.

En particular se analizara el caso de las derogaciones a la
Ley de Tarjeta de créditos 25.065, a la luz de los articulos 42
CN, 4 y 36 de Ley 24.240.

En resumen, es en este derecho en el que se pretende hacer
hincapié, frente a un nuevo proceso de desregulacién economi-
ca. El mismo constituye un deber especifico de los proveedores
en general, pero también del Estado en cuanto por mandato
constitucional regula y controla normativamente a los mer-
cados, independientemente de la ideologia del gobernante de
turno.

II. Del “nuevo” proceso de desregulacion econémica.
La desregulacion de la Tarjeta de Crédito.

El dictado del DNU 70/2023, asi como el fallido “Proyecto
de Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los
Argentinos”, y la posterior sanciéon de la Ley 27.742 “ley de
bases y puntos de partida para la libertad de los argentinos”,
dieron comienzo a un nuevo proceso explicito de desregulacion
econdémica.

El mencionado DNU plantea el establecimiento de las “Ba-
ses para la Reconstruccién de la Economia Argentina”; en
ese sentido se dispone la declaraciéon de emergencia publica
(articulo 1), la “desregulacién” del comercio, los servicios y la

280



A treinta anos de la reforma constitucional

industria (articulo 2) y la “insercién” de nuestro pais en la eco-
nomia mundial (articulo 3).

Respecto a la “desregulacion” del comercio, los servicios y la
industria el articulo 2 del citado DNU senala que “...el Estado
Nacional promovera y asegurara la vigencia efectiva, en todo el
territorio nacional, de un sistema econémico basado en decisio-
nes libres, adoptadas en un ambito de libre concurrencia, con
respeto a la propiedad privada y a los principios constitucionales
de libre circulacion de bienes, servicios y trabajo. Para cumplir
ese fin, se dispondra la mas amplia desregulacion del comercio,
los servicios y la industria en todo el territorio nacional y que-
daran sin efecto todas las restricciones a la oferta de bienes y
servicios, asi como toda exigencia normativa que distorsione los
precios de mercado, impida la libre iniciativa privada o evite la
interaccion espontanea de la oferta y de la demanda...”.

En consecuencia, se procede a la derogacion total y parcial
de leyes vinculadas al “mercado” en el titulo II -Desregulacion
econdémica, en el titulo VI -Bioeconomia, en el titulo VII -Mine-
ria, en el titulo VIII -Energia, en el titulo IX -Aerocomercial,
en el titulo X-Justicia, en el titulo XI -Salud, en el titulo XV
-Turismo.

Entre los fundamentos del DNU se indic6 que dichas dero-
gaciones y modificaciones se realizan para revertir la situa-
cién de estancamiento y empobrecimiento en que nuestro pais
se encuentra sumido hace varias décadas, en la medida en que
las numerosas regulaciones ahogan a las fuerzas productivas
de la republica. Siendo imprescindible facilitar la operatoria
econémica eliminando los obstaculos que han introducido di-
versas leyes en el libre funcionamiento de los mercados me-
diante una indebida injerencia del Estado. Ademas se sefiala
que las relaciones civiles también necesitan ser liberadas de
regulaciones paternalistas excesivas.

Por dltimo, antes de profundizar resulta necesario sefa-
lar la similitud existente entre el Decreto 2284/91 y el DNU
70/2023, en cuanto a los fundamentos invocados para justifi-
car la desregulacion econémica, su fe en los mercados y en las
disposiciones y derogaciones que realiza.
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Conforme a las modificaciones que se realiza a la Ley de
Tarjeta de créditos -Ley 25.065- en el capitulo II (articulos 14
a 23), en el articulo 14 se dispone la derogacion de los articulos
5,7,8,9,17, 32, 35, 53 y 54 de la Ley 25.065 y en el articulo 18
la derogacién de los incisos c) y e) del articulo 14.

En especial respecto a la vinculacion sobre el derecho a la
informacion se derogan las disposiciones referidas a la iden-
tificacion del usuario de la misma (articulo 5), al modo de re-
daccion del contrato de emision de Tarjeta de Crédito y el per-
feccionamiento de la relaciéon contractual (articulos 7, 8 y 9),
la nulidad de las clausulas que imponian un monto fijo por
atraso en el pago del resumen y de las clausulas adicionales no
autorizadas por la autoridad de aplicacién (articulo 14 incs. C
y E), las sanciones en caso de incumplimiento con la obligacién
de informar o no observar las disposiciones relativas al nivel
de las tasas a aplicar de acuerdo con lo establecido por la Carta
Organica del Banco Central (articulo 17), al deber de informa-
cién sobre identificacién de los usuarios, del régimen sobre pér-
didas o sustracciones y sobre las cancelaciones de tarjetas por
sustraccion, pérdida, voluntarias o por resolucién contractual
(articulo 32), la prohibicién de informar a las ‘bases de datos
de antecedentes financieros personales’ sobre los titulares y
beneficiarios de extensiones de Tarjetas de Crédito u opciones
cuando el titular no haya cancelado sus obligaciones, se en-
cuentre en mora o en etapa de refinanciacion (articulo 53), y
la obligacién de informar en forma mensual sus ofertas a la
Secretaria de Industria, Comercio y Mineria (articulo 54).

II1. Del derecho a la informacion adecuada y veraz y
la “desregulacion”

Como se indico, la Constituciéon Nacional consagra en for-
ma expresa el derecho de los consumidores a una informacién
adecuada y veraz, ademas de la protecciéon de sus intereses
econémicos (articulo 42).

Asimismo, implica para los proveedores otorgar datos su-
ficientes a los efectos de evitar que la otra parte incurra en
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error o no pueda ejercer sus derechos. En especifico, el texto
constitucional exige el deber de informar durante toda la rela-
cién de consumo, antes, durante y después de materializarse
la relacién de consumo. En este sentido en lo que respecta a
la comercializacion de bienes y servicios (art. 4 de ley 24.240)
como en operaciones financieras para el consumo (art. 36 de
ley 24.240) es el proveedor quien esta obligado a suministrar
la informacién de la operacién en forma cierta, clara y detalla-
da respecto de los bienes y servicios que provee, y las condicio-
nes de su comercializacion.

Legalmente este derecho de informacién de los consumido-
res y usuarios se conecta necesariamente con el deber de ad-
vertencia (articulo 6 Ley 24.240), la protecciéon y trato digno
del consumidor (articulos 5 y 8 bis Ley 24.240), con el conteni-
do de los contrato de adhesién y la nulidad de clausulas abu-
sivas (articulos 10, 36 y 37 Ley 24.240), la publicidad (articulo
8 Ley 24.240) y la integracion del contrato con las precisiones
contenidas en la publicidad (articulo 8 de la Ley 24.240 y 1103
C.C.yC.), y en especifico en materia de Tarjeta de Créditos
encuentra su correlato en algunas de las normas que han sido
derogadas por el DNU 70/2023, tal como se ha indicado ante-
riormente.

Que en definitiva lo que nos interesa remarcar es el corri-
miento del Estado en su funcién de contralor de los mercados,
contrario a lo que manda la Constitucion Nacional (articulos
42, 75 inc. 19) y conforme se ha asumido internacionalmente
(articulo 75 inc. 24) por ejemplo en el marco del Mercosur, don-
de, mediante la Resolucion MERCOSUR/GMC/RES N° 36/19
se dispuso que los Estados Partes adoptaran medidas apro-
piadas para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos de los consumidores que se derivan de las normas in-
ternacionales y nacionales, sin retroceder en los estandares de
tutela alcanzados en los niveles normativos de protecciéon ni
en la implementacién de la politica de proteccién del consumi-
dor, considerando los costos y beneficios de las medidas que se
propongan (articulo 1 inc. 1. Principios de progresividad y no
regresion). Asimismo se establece que el sistema de proteccion
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del consumidor contribuye al logro de la transparencia de los
mercados. Cada Estado Parte controlara las distorsiones que
la afecten, a través de sus 6rganos competentes (articulo 1 inc.
4: Principio de Transparencia). Los proveedores deben sumi-
nistrar a los consumidores informacién clara, veraz y suficien-
te que les permita hacer elecciones adecuadas a sus deseos y
necesidades (articulo 1 inc. 11. Principio de Informacién).

Que ese corrimiento no sélo se refiere directamente al
contenido de la informacién que los proveedores deben pro-
porcionar en forma adecuada y veraz como se plasma en la
desregulacién aludida, sino que implica el incumplimiento de
la manda constitucional del articulo 42, en cuanto a que las
autoridades deben proveer a la proteccién de los derechos que
se enumeran en dicho articulo. Derechos que son exigibles y
oponibles no sélo a los proveedores directamente sino también
al Estado.

Por Gltimo debe resaltarse que este corrimiento del Estado
en cuanto a su deber de proveer a la proteccion de los derechos
del consumidor en el mercado (articulo 42) no sélo se lo realiza
mediante Decretos de Necesidad y Urgencia (o que ya en si
es un cuestionable mecanismo) que deroga normas dictadas
por el Poder Legislativo, sino también por disposiciones nor-
mativas de la Autoridad de aplicacién del régimen de defensa
del consumidor y de los usuarios: la Secretaria de Comercio
liderado dispuso la derogacién de mas de 60 resoluciones con
la finalidad de lograr un “comercio interior mas simple, me-
nos burocratico y mas transparente” mediante la Resolucion
51/2024.

Entre las resoluciones que se derogan, en lo que a las Tar-
jeta de Crédito implica, se encuentra la Resolucion 134/98por
la cual las entidades bancarias, financieras y de cualquier
otra indole que emitan tarjetas de crédito, de compra y/o pago
debian informar la tasa de interés anual y efectiva mensual
aplicada al financiamiento de saldos deudores, en pesos y en
délares, tasa de interés punitoria aplicada, tasa de interés de
extracciones o adelantos de dinero en efectivo, cargo o aran-
cel mensual por gastos de administracién; y, cargo o arancel
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anual, gastos por emision de tarjetas, gastos de envio del re-
sumen y tarjetas o cualquier otro cargo, tasa, comision, gas-
tos adicionales o similares que cobren a los poseedores de las
tarjetas.

IV. Conclusién

Entendemos que a 30 anos de la reforma constitucional,
asistimos a un proceso de “desregulaciéon” econémica que di-
recta e indirectamente socava muchos de los derechos incor-
porados como “nuevos derechos y garantias” en nuestra Carta
Magna.

En concreto, el régimen juridico protectorio del usuario y
del consumidor instaurado constitucionalmente en la reforma
de 1994 a la Constitucién Nacional, se ve atenuado por el co-
rrimiento estatal en cuanto a la tutela de los derechos involu-
crados en el mercado, acentuando la desproteccion del sujeto
mas débil: el consumidor.

El tema elegido, el régimen de Tarjeta de crédito, es una
muestra de esta disminucidon protectoria no sélo en referen-
cia a los deberes de los proveedores (con la modificacién del
DNU 70/2023 a la Ley 25.065) sino también respecto al deber
de contralor sobre los mismos (con la Resolucién 51/2024 y la
derogaciéon de la resolucion 134/1998).

Que en la sociedad actual la “informacién” con que usua-
rios y consumidores debemos contar resulta ser un elemento
esencial para el ejercicio de nuestros derechos, y no sélo los
referidos a nuestra condicién de tales.

En este sentido, la “fe” ciega o sin informacién de y en los
“mercados” esta lejos de contribuir o “proveer” a la proteccion
de nuestros intereses y derechos.
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30 anos de su constitucionalizacion a través
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por el conflicto de las pasteras en Uruguay
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SumARIO: I. Resumen.- II. Introduccién.- III. Antecedentes nacio-
nales del derecho a un ambiente sano.- IV. A 30 anos de la consti-
tucionalizacién del cuidado del ambiente.- V. Caso de las pasteras
(2004-2006).- VI. Conclusiones.- VII. Bibliografia.- VIII. Recursos

I. Resumen

En los Gltimos anos la preocupacion por los impactos am-
bientales ha tomado notoriedad en las agendas de los Esta-
dos. Dicha cuestion no es ajena a la Argentina que se pre-
senta trascendental al ser un pais que posee diversidad de
recursos naturales y capacidad para producir alimentos. Ante
estas oportunidades de Argentina, en 1994 la Constitucion
Nacional incorporé el cuidado del ambiente, pero para lograr
esa conciencia ambiental se precisa de un compromiso de los
gobiernos. En el presente trabajo se realizara un analisis de
los antecedentes internacionales y nacionales sobre el cuidado
del ambiente que influenciaron a la reforma constitucional,
el derecho a un ambiente sano en la Constitucién Nacional
para abordar un caso mitico en la historia del ambientalismo
argentino como ha sido la causa por el conflicto de las pasteras
en Uruguay.
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Palabras clave: ambiente - pasteras - Constituciéon Nacio-
nal - federalismo

II1. Introduccion

El afio 1994 resulté un momento bisagra para el Derecho
ambiental argentino. La Carta Magna pasé a reconocer el de-
recho humano a un ambiente sano en su apartado de nuevos
derechos.

Ahora bien, la pregunta es la siguiente: jes el ambiente un
mero medio para satisfacer necesidades? Claramente el arti-
culo 41 de la Constitucién Nacional responde que el derecho
a un ambiente sano es un bien a proteger y preservar cuyas
actividades humanas no afecten este derecho para las genera-
ciones presentes y futuras.

En palabras de LorenzETTI (2008) el ambiente es entendido
como un macrobien, es decir, un sistema donde éste es mas
que todas sus partes y la interaccion entre las partes hace al
ambiente. En este sentido, las maximas del Papa Francisco
plantean que el todo es superior a las partes en consonancia
con su enciclica ambiental, denominada Laudato’si, que pro-
mueve un cuidado hacia la casa comun.

A 30 afos de la constitucionalizacion del derecho a un am-
biente sano, resulta necesario abordar un hecho histérico que
buscé pasar de la retérica a los hechos en la defensa del am-
biente, como fue el conflicto socioambiental por la instalacion
de las pasteras en Uruguay en el afio 2004.

Un conflicto que derivé en instancias judiciales de ambitos
internacionales y que partié desde un reclamo social del pue-
blo de Gualeguaycht, provincia de Entre Rios.

Para este fin, se analizaran los antecedentes del derecho a
un ambiente sano en el ambito internacional y nacional para
llegar a la incorporacion del cuidado del ambiente en la Cons-
tituciéon Nacional.

Todo ese marco normativo es fundamental para comprender
la importancia de concebir al derecho a un ambiente sano como
una politica de Estado como fue entendida por la Argentina, du-
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rante la gestion del entonces presidente Néstor Kirchner, ante
un conflicto regional con un socio estratégico como es Uruguay.

ITI. Antecedentes nacionales del derecho a un am-
biente sano

a. Internacionales
a.l. Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano
(1972)

En 1972 se genera el primer documento internacional cons-
truido por los Estados respecto a la necesidad de cuidar el
ambiente y analizar la relacion entre desarrollo y ambiente.

A partir del primer capitulo de la Declaracion se percibe el
acercamiento hacia la nocién de conciencia ambiental ya que
plantea que por ignorancia o indiferencia los seres humanos
pueden causar grandes danos y hasta irreparables sobre el
medio que se habita y del que dependen tanto la vida como el
bienestar de todos.

Frente a esta situacién, la Conferencia propugna contar
con un conocimiento mas profundo y acciones de mayor pru-
dencia para garantizar condiciones dignas de vida para las
generaciones presentes y futuras. Hace hincapié en este fin
como una meta de la Humanidad junto a la paz y el desarrollo
econ6mico y social en todo el mundo.

Finalmente, la Declaracién establecié 26 principios que
plantean la necesidad de un uso racional de los recursos na-
turales y con la educacién como un camino fundamental para
generar la conciencia ambiental en generaciones presentes
como futuras. Expresa la necesidad de un trabajo colaborativo
entre todos los Estados para la conservacién y mejoramiento
del ambiente.

a.2. Informe Brundtland (1987)

Posteriormente en 1987, se presenta el informe “Nuestro
Futuro Comun”, a cargo de Gro Harlem Brundtland, ante la
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Asamblea General de las Naciones Unidas que contempla un
documento con las preocupaciones sobre la vulneracién en el
ambiente y el rol de la economia internacional.

El informe plantea que el futuro se encontraba amenazado
ya que algunas comunidades en la lucha por sobrevivir y pros-
perar lo hacian sin atender a los efectos que causaban en los
mas vulnerables. Mientras éstos consumian grandes recursos
naturales de la Tierra sin pensar en las generaciones futuras,
se encontraba otro sector de la poblacién que consumia de-
masiado poco y que conllevaba la vulneracién del acceso a la
alimentacion e influia en contraer tanto enfermedades como
muertes prematuras.

El egoismo de un sector de la sociedad por producir de ma-
nera desmedida y sin contemplar la perspectiva ambiental,
repercutia sobre las poblaciones mas vulnerables ante las con-
secuencias climaticas.

Como respuesta a ese contexto internacional, el informe ex-
pone el concepto de desarrollo sustentable entendido como un
equilibrio entre el cuidado del ambiente, la equidad social y el
desarrollo econémico.

El desarrollo y el ambiente confluyendo desde un enfoque
que contemple una accién internacional para garantizar la ra-
cionalidad del uso de los recursos naturales y haciendo hin-
capié en la idea de seguridad alimentaria, la proteccién de
especies nativas y un desarrollo industrial duradero.

a.3. Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro (1992)

En el marco de los 20 afios de la Declaraciéon de Estocolmo,
se celebrd en Rio de Janeiro, Brasil, la denominada Cumbre
de la Tierra que cont6 con gran participacién de representan-
tes de organizaciones no gubernamentales.

La particularidad de esta Conferencia es que cont6 con una
voz predominante de los paises del sur quienes poseen la ma-
yor cantidad de recursos naturales ya que en los documentos
previos consistia en una vision europea del problema ambien-
tal.
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En este sentido, Fidel Castro exponia en la cumbre que se
requeria aplicar un orden econémico internacional justo que
priorice una ciencia para el desarrollo sostenible sin contami-
naciéon. Asimismo, hace mencién a los conceptos de las socie-
dades de consumo y la deuda ambiental que seran analizados
en los capitulos siguientes.

La Cumbre reivindica el concepto de desarrollo sostenible
como un objetivo alcanzable y que las preocupaciones econo-
micas, sociales y ambientales se deben enfocar de manera in-
tegral.

Finalmente, se termina estableciendo la Agenda 21 con re-
comendaciones y métodos de educacion para impulsar el desa-
rrollo sostenible para preservar los recursos naturales y nue-
vas estrategias para participar de una economia sustentable.

Este encuentro internacional generé la Declaracion de Rio
con 27 principios donde se destaca la obligacion de los Estados
de cooperar para evitar la reubicacién y trasferencias a otros
Estados de actividades que causen una degradacién ambien-
tal y resulte nocivas para la salud humana. Un principio que
tiene correlacion con el caso de las pasteras que se analizara
en los préximos capitulos.

Otro aspecto para destacar de la Cumbre de Rio fue que
origind la constitucién de otros instrumentos internacionales
como la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (CMNUCC), el Convenio sobre la Diversi-
dad Biolégica, y 1a Declaracién sobre los principios de la orde-
nacién, la conservacién y el desarrollo sostenible de los bos-
ques de todo tipo.

b.1. Constitucién Nacional de 1949

Durante el primer mandato del entonces presidente Juan
Domingo Perdon se sancioné la reforma de la Constitucién
Nacional. El preambulo de esta reforma promovia la defensa
comun como el bienestar general para constituir una Nacién
socialmente justa, econdmicamente libre y politicamente so-
berana.
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Dicha Constituciéon se encontraba en consonancia con el
contexto internacional cuando en 1945 se creaba Naciones
Unidas y en 1948 surgia la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos como a nivel regional la Organizaciéon de
los Estados Americanos con su correspondiente Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Este blo-
que legal internacional dio fuerza constitucional a la funcién
social de la propiedad, el capital y la actividad econémica para
establecer la proteccion de los recursos naturales y su propie-
dad imprescriptible como inalienables de la Nacion.

En palabras de Zarraroni (2014) la historia quiso borrar a
la Constitucion del ‘49 que por un decreto de un gobierno de
facto sangriento, que se atribuyé el poder constituyente que
nadie le habia concedido, derogé6 la reforma constitucional y
convoco a una reforma en 1957.

En el capitulo IV de la Constitucién Nacional de 1949, bajo
el titulo “La funcién social de la propiedad”, se aborda la esta-
tizacién y nacionalizacion de los recursos naturales y servicios
publicos como los minerales, las caidas de agua, los yacimientos
de petréleo, de carbéon y de gas, y demas fuentes naturales de
energia que pasaban a ser considerados como propiedades im-
prescriptibles e inalienables de la Nacién, con la correspondien-
te participacion en su producto a convenir con las provincias.

La Constitucion de 1949 venia a suplir un vacio de las re-
formas anteriores sobre el uso de los recursos naturales y bajo
qué optica serian utilizados, pero fue derogada de forma ilegi-
tima por un golpe de facto.

b.2. Creacion de la Secretaria de Recursos Naturales y Am-
biente Humano (1973)

En 1972, desde el exilio Juan Domingo Perén dirige una
carta al Secretario General de las Naciones Unidas mediante
la cual denuncia una interdependencia entre la contamina-
ci6on ambiental, el despilfarro de recursos naturales, la ten-
sién internacional y la carrera armamentistica que requerian
de una accién global inmediata.
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En aquel mensaje Per6n mostraba su preocupacién por el
agotamiento de los recursos naturales en los paises del Tercer
Mundo y como repercutia sobre los sectores mas vulnerables
de la sociedad. Proponia que la concientizacion sobre el cuida-
do del ambiente podia transformarse en acciéon a través de los
dirigentes politicos.

Cuestionaba a las sociedades de consumo donde hay un pro-
blema de relaciones con paises de baja tecnologia que sufren
efectos del hambre, analfabetismo y enfermedades mientras
que otros paises asientan su exceso de consumo en el sufri-
miento de éstos.

En este sentido, Perén planteaba la necesidad de un hom-
bre mentalmente nuevo en un mundo fisicamente nuevo para
transformar las ciudades carceles del presente en las ciudades
jardines del futuro.

En esta idea de accion solidaria y para no quedarse en el decir,
durante su tercer mandato Peron crea en 1973 la primera Secre-
taria de Recursos Naturales y Ambiente Humano del pais y que
era la primera en Latinoamérica. De suma importancia contar
con un area institucionalizada para el cuidado del ambiente.

Dicho cargo fue ocupado por la Doctora en Quimica Yolan-
da Ortiz que impulsaba la idea del ecocentrismo, que consistia
en pasar de la légica del egocentrismo sobre la relacién extrac-
tiva del ser humano con el ambiente a una relaciéon donde se
entienda que somos parte de ese ambiente.

b.3. Consejo Federal de Medio Ambiente (1990)

En agosto de 1990 se lleva a cabo en la ciudad de La Rioja,
la creacion del Consejo Federal de Medio Ambiente (COFE-
MA) como un organismo de Derecho Publico con personeria
juridica para coordinar la elaboracién de la politica ambiental
junto a las provincias.

El acta constitutiva del COFEMA determina como uno de
sus objetivos formular una politica ambiental integral con po-
liticas de concertacion, entre Nacion y provincias, para accio-
nar sobre la problematica ambiental.
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De este objetivo se desprende la nociéon de federalismo de
concertacion que desarrolla el COFEMA. que es entendido
como una relacién entre los distintos niveles de gobiernos, en
este caso nacional y provincial, que evita la confrontacién para
promover un programa interjurisdiccional en areas temati-
cas que repercuten en la unidad territorial o gubernamental
(Frias, 1994).

Entre otros objetivos se presenta la utilizacion racional de
los recursos naturales contando con una planificacién del de-
sarrollo econémico con equidad social y arménicamente con el
ambiente. Aqui se percibe el enfoque de desarrollo sustentable
donde economia, sociedad y ambiente se relacionan de forma
armoniosa.

Se destaca la importancia de los estudios de impacto am-
biental ante actividades que impacten a varias jurisdicciones
como exigir niveles de calidad ambiental.

Ademas, se hace hincapié en la educacién ambiental, tanto
formal como informal, para elevar la calidad de vida de la po-
blacién, como crear un banco de datos y proyectos ambientales
en un claro enfoque de acceso a la informacién ambiental.

Por dltimo, determina que COFEMA tendra a cargo la ges-
tién del financiamiento internacional de proyectos ambienta-
les, y se puede tomar como ejemplo las lineas de créditos del
Banco Interamericano para el Desarrollo (BID).

b.4. Pacto Federal Ambiental (1993)

En julio de 1993, el Poder Ejecutivo nacional, en represen-
tacion del presidente, junto al Ministerio del Interior y la en-
tonces Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano
llevaron a cabo la firma de un Pacto Federal Ambiental con los
gobernadores de todas las provincias.

En el considerando del Pacto, se reconoce que el desarrollo
econémico no puede escindirse de la protecciéon ambiental y
que tanto preservar, conservar como recuperar el ambiente
son objetivos de este acuerdo. Donde la vulneracion del am-
biente repercute sobre todas las esferas sociales. Asi es como
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se percibe el enfoque del desarrollo sustentable que tiene sus
origenes en aquel informe de Brundtland.

La Nacién y las provincias acordaron promover politicas que
resulten ambientalmente adecuadas para todo el territorio na-
cional mediante acuerdos entre los Estados entre si y de éstos
con la Nacion para lograr una mayor eficiencia en presentar el
ambiente respetando el Programa 21 de Naciones Unidas.

Se establece que las provincias tendrian que unificar como
coordinar que todos los organismos con funciones en lo am-
biental sean eficientes para fijar politicas de recursos natura-
les y ambiente. Las provincias, por la sola firma, reconocieron
al Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) como un
instrumento para coordinar la politica ambiental de la Rept-
blica Argentina.

También se aborda la necesidad en desarrollar una con-
ciencia ambiental a través de politicas de educacion, inves-
tigacién como participacién comunitaria para la proteccién y
preservacion del ambiente.

IV. A 30 anos de la constitucionalizacion del cuidado
del ambiente

A través de la Gltima reforma de la Constitucién Nacional
en 1994, se incorpord un nuevo capitulo denominado “Nuevos
derechos y garantias” que contiene el articulo 41 con el dere-
cho a un ambiente sano.

Este articulo genera un bloque normativo ambiental con
otros articulos como el 124 que establece el dominio originario
de los recursos naturales en competencia de las provincias y la
recepcion de su proteccion al ambiente en instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos que han sido ratificados por
el articulo 75 inciso 22 como el caso del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). El sis-
tema interamericano incorpora esta proteccion en el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(conocido como el Protocolo de San Salvador).
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El articulo 41 de la Constitucién Nacional establece que to-
dos los habitantes tienen el derecho a un ambiente sano que
debera ser equilibrado para el desarrollo humano y donde las
actividades que se realicen no vulneren a las generaciones fu-
turas.

Aqui se puede observar un principio de ética intergenera-
cional de preservar el ambiente para las generaciones presen-
te y futuras, y que esas generaciones por venir disfruten del
ambiente en las mismas condiciones que las generaciones pre-
sentes.

Se propone, de forma implicita, la idea de un desarrollo sus-
tentable donde la satisfaccion de las necesidades presentes no
pueda comprometer la capacidad de las futuras generaciones
tomando como dimensiones la sustentabilidad ambiental, el
crecimiento econémico y la equidad social.

Avanzando con el articulo 41, el derecho a un ambiente sano
es el tnico derecho en toda la Constitucién que hace mencién
a su dafno y que el mismo debe generar una obligacién de re-
composiciéon. Goza de una caracteristica de dano objetivo por
las particularidades de la materia.

Ratificando la idea de desarrollo sustentable, el articulo
expone que las autoridades van a proteger este derecho me-
diante un uso racional de los recursos naturales, preservando
el patrimonio natural y cultural como la diversidad biolédgica,
su informacién y educacion ambiental.

Deja a cargo de la Nacion la facultad de sancionar normas de
presupuestos minimos para proteger el ambiente y en las pro-
vincias la competencia de legislar de forma complementaria.

Resulta interesante la nociéon de presupuesto minimo que
consiste en un deber/obligaciéon que establece una tutela am-
biental para todo el territorio de forma homogénea. Implica
un piso minimo de derechos que debe ser respetado por to-
das las provincias y conforme la progresividad de los derechos
humanos debe avanzar en esa protecciéon y no implementar
politicas regresivas.

Finalmente, el articulo prohibe el ingreso al pais de residuos
actuales o potencialmente peligrosos como los radiactivos.
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V. Caso de las pasteras (2004-2006)
a. Antecedentes

Finalizando la década de los 80, América Latina comenzd
un periodo de expansion de plantaciones forestales que impli-
c6 una localizacién geopolitica para pasteras impulsadas por
financiamiento internacionales (M1JAILOFF y BUrNs, 2019).

Asi es como en el afio 2002 la empresa de capitales espafio-
les ENCE y luego en 2003 la empresa Botnia S.A. impulsaron
sus respectivos proyectos para la instalacién de pasteras.

En el caso de la empresa ENCE present6 un estudio de im-
pacto ambiental sobre su proyecto de planta de celulosa de
eucalipto, con financiamiento de la Corporacién Financiera
Internacional (CFI) institucién perteneciente al Grupo Banco
Mundial, sobre el Rio Uruguay a kilémetros de la ciudad de
Fray Bentos de Uruguay.

Mientras este proyecto era autorizado por Uruguay, en
2003 la empresa Botnia impulsaba la construccién de otra
planta de celulosa a tan sélo 7 kilometros de la pastera es-
panola y que contaba con financiamiento del CFI y de bancos
privados como el BBVA (MIJAILOFF y BURNS, 2019).

Para el caso de la pastera de Botnia, la empresa contaba
con un seguro contra todo riesgo politico garantizado por el
Mecanismo de Garantias de MIGA (MGM) del Banco Mun-
dial y asimismo con un seguro legislativo previsto por ley n°
17.759 que promovia las inversiones entre Uruguay y Finlan-
dia donde se determinaba que cualquier controversia entre
las partes se dirimiria en el Centro Internacional de Arreglo
de las Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), institucién
perteneciente al Banco Mundial (MIJAILOFF y BURNS, 2019).

Lo particular de este caso es que la empresa finlandesa
contaba con seguros para resguardar su funcionamiento y con
una zona franca, es decir, que se flexibilizaba cualquier tipo
de control econémico, social y ambiental. Ademas, el grupo
Botnia contaria con esos beneficios por el término de 30 anos
con opcién de ampliaciéon a 20 anos mas (CoLACRAL 2008).
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Lineas productivas impulsadas por empresas transnacio-
nales con una proteccién de entidades internacionales como el
Banco Mundial para buscar una mayor rentabilidad sin con-
tar con los recaudos ambientales (PALERMO, ABOUD y MUSSERI,
2009).

Claramente Uruguay cedia su soberania a costas de la mer-
cantilizaciéon de recursos naturales y vulnerando el Estatuto
del Rio Uruguay al no realizar una consulta previa al Estado
de Argentina. A continuacion, se abordara la respuesta de Ar-
gentina desde el reclamo social y como esa voz popular fue re-
conocida y legitimada por el gobierno del entonces presidente
Néstor Kirchner.

b. Desarrollo del conflicto y posicionamiento de Argentina
b.1. Rol de la comunidad organizada

Durante el ano 2003, se comienzan a gestar las primeras
manifestaciones que parten de agrupaciones uruguayas que
se encargan de emitir comunicados de alerta a organizaciones
ambientalistas de la ciudad argentina de Gualeguaychu sobre
un proyecto de la empresa ENCE para instalar una pastera en
la localidad de Fray Bentos y otro proyecto de un polo celulési-
co en la cuenca del Rio Uruguay (MERLINSKY, 2008).

Bajo este contexto se crea el espacio “Vecinos Autoconvoca-
dos por la Defensa del Rio Uruguay” como oposicién a la insta-
lacién de pasteras y que sensibiliz6 sobre el impacto de estas
empresas con antecedentes de sus fallas de funcionamien-
to que ocasionaron impactos negativos en lo socioambiental
(MERLINSKY, 2008).

En ese mismo ano, las organizaciones integrantes de la Red
de organizaciones socioambientales de Entre Rios y organi-
zaciones ecologistas de la Republica Oriental del Uruguay,
reunidas en la ciudad de Gualeguaychu el dia 12 de julio de
2003, establecen la Declaracion de Gualeguaychu dirigida a la
sociedad, los gobiernos locales, provinciales y nacionales.

La Declaraciéon de Gualeguaychu se presenta como un do-
cumento de suma relevancia ya que es la poblaciéon que se
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reune para expresar en un documento su rechazo y resistencia
al impacto ambiental de los proyectos de pasteras de multina-
cionales en Uruguay.

En este sentido la declaracién hace mencién a los encuen-
tros de esta red de organizaciones y como en los debates lo-
graron acuerdos para el rechazo de la planta promovida por la
empresa ENCE y que se habian realizado impugnaciones so-
bre los estudios de impacto ambiental presentados por la em-
presa ante el organismo responsable de su evaluacién. Tam-
bién invitaban a todos los municipios afectados de Argentina y
Uruguay como sus sociedades a debatir respecto a la gravedad
de estos emprendimientos donde se estaban trasladando in-
dustrias contaminantes del norte hacia un sur empobrecido.

Es interesante ver como la declaracién hace hincapié sobre
esta idea de responsabilidades comunes pero diferenciadas so-
bre el cambio climatico ya que los paises industrializados del
norte impulsan una transicién energética pero que los costos
socioambientales los pagan los paises en vias de desarrollo
como en este caso Argentina y Uruguay, que verian las conse-
cuencias de estas pasteras.

Acompanando dicha postura la declaracién cierra con una
reflexién sobre el modelo de desarrollo de estas industrias que
consolidan la concentracion del poder econémico, vulnerando el
uso de la tierra, generando desocupacion y exclusion social de
los territorios agrarios de los pueblos argentinos y uruguayos.

Finalmente, interpelan a funcionarios de gobiernos locales,
provinciales y nacionales para que adopten medidas acordes
al Derecho Internacional Publico como la Convencién sobre
Diversidad Bioldgica, Desertificaciéon, Basilea entre otros
como su respectivo Derecho interno en miras de aplicar el
principio precautorio y de reciprocidad de notificacién como
intercambio de informacién y consulta sobre actividades en la
jurisdiccion de un Estado que tendran efectos en la diversidad
biologica de otros Estados.

La declaracion exponia como Uruguay habia incumplido el
Estatuto del Rio Uruguay al no haber efectuado una consulta
previa a la Argentina sobre la construccién de las pasteras.
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Para no sélo quedar en la retoérica, la Asamblea Ambiental
Ciudadana de Gualeguaycht en septiembre de 2003 realiza
una manifestacion bajo el lema “Abrazo Solidario” con partici-
pacién de vecinos de poblaciones argentinas y uruguayas.

Posteriormente en el afio 2004, el gobierno uruguayo firma
un acuerdo de inversiones con la empresa Botnia para la ins-
talacién de otra pastera

En febrero de 2005, Uruguay autorizé la construccién de
la planta de celulosa de la firma Botnia, de origen finlandés,
sobre las aguas binacionales del Rio Uruguay en Fray Bentos,
del territorio de Uruguay y frente al territorio de Gualeguayc-
ht de Argentina.

Frente a esta situacién, la asamblea realizd, en julio de
2005, el corte de la ruta internacional n° 136 y la provincial n°
42 que une Gualeguaycht con Fray Bentos a través del Puente
General San Martin y que se reiterd en agosto y diciembre del
mismo ano. La Asamblea solicitaba al gobierno nacional que
iniciara acciones contra Uruguay ante la Corte de La Haya.

En enero de 2006, la Asamblea de Gualeguaycht mantuvo
bloqueado por 46 dias el Puente General San Martin ante la
decisién unilateral de Uruguay en la construccion de las pas-
teras sin haber realizado una consulta previa a la Argentina.
Luego el corte se reiteré en abril del mismo ano por 26 dias
llegando a un total de 72 dias corridos de corte de ruta.

También, se interrumpi6 la circulaciéon en la ruta que une
la ciudad de Paysandua con la de Coldon, a través del puente
General Artigas, por 35 dias y luego 8 dias en los meses de
febrero-marzo y luego abril de 2006.

Ademas, se realiz6 el bloqueo sobre el puente internacio-
nal ubicado en la represa de Salto Grande en enero y febrero
de 2006. En septiembre de 2006, la Asamblea consiguié que
ENCE decidiera retirarse de Fray Bentos y relocalizara su in-
version.

En abril de 2006, el presidente de Argentina, Néstor Kirch-
ner, pidi6 a los vecinos de Gualeguaycht que levantaran los
cortes de ruta. Luego de liberarse los caminos, el 4 de mayo
de 2006 la Argentina presenté una demanda contra Uruguay
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ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya en relacién
con el Acuerdo del rio Uruguay.

Resulta valioso ponderar la accién de la comunidad organi-
zada desde las organizaciones ambientalistas frente al avance
de multinacionales con modelos de desarrollo contaminantes
y como la protesta dio sus frutos con un gobierno nacional ar-
gentino que supo representar ese clamor social.

A continuaciéon se abordara el rol del gobierno nacional
argentino que estuvo a cargo del entonces presidente Néstor
Kirchner.

b.2. Posicionamiento del gobierno de Argentina

Desde octubre de 2003, el gobierno de Argentina buscé so-
luciones al conflicto con Uruguay a través de la Cancilleria
argentina que solicitaba detalles técnicos sobre las plantas y
que derivé en un compromiso sellado por parte de Uruguay
para vigilar la construccién de la planta y con sus respecti-
vos informes periédicos. Dicho acuerdo de 2004, nunca se ma-
terializé6 demostrando la falta de predisposiciéon de Uruguay
para resolver el conflicto.

A pesar de la construccion de la planta de Botnia, autoriza-
da por Uruguay, Argentina acuerda crear un Grupo Técnico
Bilateral de Alto Nivel para estudiar el asunto y ante la inac-
cién de Uruguay, Argentina remite una carta al Banco Mun-
dial con su preocupacién por la posibilidad de financiamiento
de la Corporacién Financiera Internacional (CFT).

Dicho grupo de trabajo entre Argentina y Uruguay no
llega a resultados y el 4 de mayo de 2006 Argentina inicia
una demanda sobre Uruguay ante la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) de La Haya por violacién del Estatuto del Rio
Uruguay.

Se presenta un acto de suma relevancia que nos remite al
Pacto Federal de 1993; el 5 de mayo de 2006 se celebra el Acta
de Gualeguaycht en la Provincia de Entre Rios donde se en-
marca que el desarrollo sostenible era un paradigma del pre-
sente y visidon estratégica del futuro.

301



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

En el acta, del que participaron 22 provincias representa-
das por sus gobernadores y vicegobernadores, su consideran-
do establecia que el ambiente era considerado como un patri-
monio comun de la sociedad y que su cuidado determinaria la
calidad de vida para el desarrollo del pais. También destacaba
que la devastacion sobre la naturaleza como la contaminacién
ambiental, se generan por modelos econémicos que buscan ob-
tener mayores utilidades desatendiendo y vulnerando recur-
sos naturales.

Determinaba que el Estado debe proteger el derecho a
un ambiente sano para todos los habitantes y para tal fin
resulta imprescindible la accién conjunta entre los distin-
tos niveles gubernamentales. Se entiende que el paradigma
del desarrollo sostenible se relaciona directamente con el
bienestar general reconociendo que Argentina posee un pa-
trimonio natural que no debe ponerse en riesgo por modelos
econémicos que danen el ambiente y generen desigualdad
social.

Plantea la responsabilidad intergeneracional presente en
la Constitucién Nacional para evitar modelos que contrapon-
gan el crecimiento econémico a la proteccién ambiental.

Se destaca que la Argentina junto a toda la region de Lati-
noamérica son acreedores ante los paises desarrollados por los
servicios ambientales que presta y que es decision del gobierno
nacional tomar como politica de Estado el cuidado del ambien-
te que implica proteger a los seres humanos, las comunidades
y futuras generaciones a las que se les debe garantizar nacer
en un ambito integro.

En la parte de declaracién del Acta de Gualeguaycht, los
firmantes se comprometieron a acompanar el reclamo argen-
tino ante la Corte de La Haya y alcanzar el desarrollo soste-
nible como politica de Estado mediante un trabajo en comun
entre provincias y Nacion con politicas integrales que adecuen
la dimensiéon ambiental, social y econémica.

Asimismo, entre otras declaraciones se establecia que la
agenda ambiental forme parte en las politicas de todos los ni-
veles de gobierno consolidando los principios de la Ley Gene-
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ral del Ambiente para fortalecer la institucionalidad ambien-
tal federal.

En este sentido, resulta pertinente destacar el mensaje de
Néstor Kirchner en la firma del Acta de Gualeguaychu que
resaltd el compromiso con el desarrollo sostenible y los estan-
dares de cuidado del ambiente para que permanezca sano y
saludable. Mencionaba que Uruguay desconocid los riesgos
ambientales y en la salud por la instalacion de las pasteras y
sin satisfacer las preocupaciones del pueblo argentino frente
al impacto sobre el rio como en la poblacion de ambas orillas.

Ante la presencia de 25 mil personas, Kirchner resalté que
la cuestiéon ambiental interpelaba tanto a Argentina como
a Uruguay y que la Argentina la asumia como un problema
propio, defendiendo el derecho a un ambiente sano por un rio
internacional que debia ser protegido y preservado por ambos
paises.

El presidente Kirchner exponia que se requeria de pruden-
cia y racionalidad sobre la informaciéon respecto a la tecnologia
utilizada por las pasteras ya que resultaba insuficiente para
asegurar que habria un impacto minimo en clara consonancia
con los principios ambientales de la ley general del ambiente.

También hacia hincapié en el concepto de acreedores am-
bientales del mundo que ocupaba la Argentina como toda La-
tinoameérica por poseer los recursos naturales que precisa todo
el planeta y cuyos costos los pagaba la regién, mientras que
los paises industrializados del norte se llevaban esos servicios
ambientales sin hacerse cargo del dano ocasionado. El doble
estandar que aplican los paises del norte con mayores recur-
sos de capital y tecnologia que plantean exigencias ambienta-
les globalmente en la firma de acuerdos internacionales pero
después desconocen estos preceptos cuando sus empresas con-
taminan al sur.

Posteriormente en 2007, en el marco del Dia de la Indepen-
dencia en Tucuman y ante la presencia de asambleistas de
Gualeguaychu, el presidente Kirchner manifesté que la pro-
blematica de las papeleras era una causa nacional donde se
estaba cumpliendo con la patria y el pueblo. Un afio después
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del Acta de Gualeguaych, el gobierno nacional volvio a ratifi-
car como causa nacional este reclamo socioambiental.

A continuacién, se abordara el litigio internacional y cémo
el Estado de Argentina mantuvo su posicién destacando la ac-
titud del pueblo de Gualeguaychu por la defensa del derecho a
un ambiente sano en el ambito regional del Mercosur y luego
en el Tribunal Internacional de la Haya.

c. Litigio Internacional
c. 1. Tribunal Arbitral del Mercosur

En julio de 2006, la Reptublica Oriental del Uruguay presen-
ta un reclamo frente a los cortes de rutas en territorio argenti-
no sobre acceso a puentes internacionales que comunican con
Uruguay y llevados a cabo por movimientos ambientalistas
argentinos en protestas respecto a la construccion de plantas
de celulosa frente al Rio Uruguay, limitrofe entre ambos pai-
ses.

En este sentido, el Estado de Uruguay cuestionaba el ac-
cionar, entre diciembre de 2005 y mayo de 2006, por parte del
gobierno nacional argentino como el provincial de Entre Rios
frente a las manifestaciones que interrumpian la circulacion
en los puentes internacionales. Asimismo, Uruguay reclamaba
por las pérdidas econémicas que le habrian ocasionado estos
cortes de rutas para sus negocios de exportacion, importacion,
turismo y transporte terrestre de pasajeros y mercaderias.

En cuanto al Estado Argentino resulta interesante ver como
pone en valor el reclamo social al manifestar que, sin alentar
estos sucesos, las manifestaciones constituyen el ejercicio de
un derecho legitimo que no impidi6 las tareas efectuadas por
el gobierno nacional para que los cortes fueran dejados sin
efecto.

Argentina planteé que se presentaba la contraposicion en-
tre el derecho de libre expresion del pensamiento y reunion
y el derecho a la libre circulacién de bienes. En este marco,
Argentina destaco el precedente del caso “Schmidberger”, re-
suelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
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peas, que otorgé prioridad al derecho a la libre expresion del
pensamiento respecto al de libre circulaciéon de bienes ante un
corte de ruta internacional por un movimiento ambientalista.

Ademas, la Argentina afirmé que desde el enfoque de los
derechos humanos los derechos de libre expresién del pensa-
miento y de reuniéon como el derecho de protesta son el medio
para exigir el cumplimiento de otros derechos. Destaca que
el foro publico es el espacio por el cual la protesta brinda una
mayor eficacia para reclamar derechos y que en estas mani-
festaciones no se presentaron actos violentos.

Respaldando esta argumentacién, la Republica Argentina
manifesté que proceder a la liberacion requerida del puente
hubiese implicado una represion inaceptable para lo dispues-
to por el Derecho Publico argentino. Asimismo, se destaco que
las autoridades argentinas garantizaron vias alternativas
para el acceso a Uruguay, y la prestacion de los servicios de
aduana como migracion fueron reforzados.

Posteriormente, en el alegato de Argentina, se ponderd que
el derecho de libertad de expresién ejercido por ciudadanos
argentinos constituia un derecho humano fundamental que
ha sido reconocido en todos los ordenamientos constituciona-
les como Tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos vinculantes tanto para Argentina como para Uruguay,
gozando en Argentina de jerarquia constitucional.

Asimismo, el Estado Argentino plante6 que el derecho de
libertad de circulacion de bienes y servicios se encontraba le-
galmente protegido pero no revestia la calidad de derecho hu-
mano por lo cual no puede ese derecho actuar en desmedro de
un derecho como el de libertad de expresion, que si contaba
con la jerarquia de derecho humano.

El tribunal expresé que ante el conflicto de diferentes va-
lores el deber del gobernante consiste en tomar las medidas
apropiadas aplicando el debido cuidado en la eleccién de la
que fuese mejor y tomar precauciones para evitar un dafno
sustancial.

En el caso concreto, atento las normas del Mercosur sobre
el comercio, el Tribunal reconoce que la cuestién no puede ser
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exigir al Estado Argentino que reprima a sus propios ciuda-
danos ya que se estaba afectando a ciudadanos de una comu-
nidad que sostienen un reclamo que no puede ser calificado
como injusto ya que en su visién se ve amenazada la calidad
de vida en el futuro.

Por lo cual, el Tribunal entendié que la Argentina no ha-
bia acreditado que le fuera imposible efectuar otras medidas
para repeler esas manifestaciones, pero se desestimo el resar-
cimiento econémico solicitado por Uruguay y no se aplicaron
sanciones a la Argentina.

A continuacion, se abordara el litigio ante el Tribunal de
La Haya que fue iniciado por la Republica Argentina ante el
incumplimiento de la consulta previa que no fuera efectuada
por Uruguay sobre los proyectos de las pasteras.

c.2. Corte Internacional de Justicia (Tribunal de la Haya)

En el ano 2006, la Argentina interpone una demanda ante
la Corte Internacional de Justicia por los incumplimientos,
por parte de Uruguay, del Estatuto del Rio Uruguay de 1975
al avanzar con la instalacién de plantas de pastera celuldsica
sobre la margen este de dicho rio.

La Argentina presenté medidas cautelares para que se
interrumpa la autorizacién como el comienzo de obras de la
planta de celulésica del Grupo Botnia. Mientras que Uruguay
presentd medidas cautelares para que se libere el transito por
los cortes transfronterizos. Dichas presentaciones fueron re-
chazadas por la Corte.

La cuestién planteada por Argentina tuvo su resolucién en
el ano 2010, cuando la Corte reconoci6 el reclamo de Argen-
tina sobre el incumplimiento formal por parte de Uruguay al
no informar oportunamente la Comisién del Estatuto del Rio
Uruguay sobre la construccién de las pasteras que podrian
repercutir en la navegacion, el régimen del rio como en la ca-
lidad de las aguas. A pesar de esta decision, la Corte no re-
conoci6 el derecho de indemnizacién a favor de Argentina y
desestim6 la relocalizacion de la planta de Botnia.
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Por otra parte, la Corte rechazoé los planteos de Argentina
senalando que no se verific6 incumplimiento de Uruguay en la
conservacion, utilizacion, explotacién de los recursos natura-
les como contaminacion del rio.

Mas alla de la resolucién de la Corte, resulta interesante
advertir como Argentina sostuvo el reclamo ambiental en esta
instancia internacional ya que expuso que el estudio de im-
pacto ambiental presentado por Uruguay sobre la pastera de
Botnia era inadecuado al no contar con un analisis de alterna-
tivas para la eleccién del sitio de la planta cuando este requi-
sito era exigido por el Derecho Internacional. Argentina des-
tacod que el lugar elegido era sensible desde el punto de vista
ecoldgico y que podia ocasionar dispersion de contaminantes.

Asimismo, se puede apreciar que para la Corte no resultéd
relevante el hecho de que Uruguay no haya efectuado una de-
bida informacién con antelacién a la construccion de las pas-
teras.

Con este enfoque de la Corte, no se ponder6 que una de
las partes, como Uruguay, haya vulnerado una etapa proce-
dimental de un estatuto respecto a la afectacion de un recur-
so natural compartido. Fue necesario el reclamo del Estado
Argentino, que atendié al clamor social, ante la vulneracion
del recurso natural que no contd con la notificacién previa por
parte de Uruguay y que afectaba la soberania como la inte-
gridad de los dos Estados como principios basicos del Derecho
Internacional (DE CLEMENT, 2010).

VI. Conclusiones

Poner en valor la soberania implica defenderla en lo tedrico
y practico. En instancias de didlogos y buscando una solucién
a las controversias que se presenten por recursos naturales
compartidos.

El caso de las pasteras es un antes y un después en la histo-
ria del ambientalismo argentino ya que el conflicto partié del
clamor popular en la resistencia ante el avance de multinacio-
nales y tuvo el acompanamiento de un gobierno nacional.
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La comunidad organizada partié desde movimientos am-
bientales de Uruguay y terminé con la constitucién de la
Asamblea Ciudadana Ambiental de Gualeguaycht que enca-
bezé los reclamos en la calle.

Documentos como la Declaraciéon de Gualeguaycht son su-
mamente relevantes ya que implican la expresion del pueblo
en defensa del derecho a un ambiente sano consagrado por la
Constituciéon Nacional. Que este instrumento de una organi-
zacion exigiera al Estado Nacional su atencién y que analice
las logicas de las empresas del norte en su relacién con los
recursos naturales son posicionamientos que enaltecen el cui-
dado ambiental desde abajo.

Un gobierno nacional, a cargo de Néstor Kirchner, que ten-
di6 puentes de didlogo con Uruguay y respeté el reclamo que
se presentaba en las calles de Gualeguaych, pasé de la reto6-
rica a los hechos y en distintos discursos del entonces presi-
dente se hizo notar que la causa ambiental era una politica de
Estado.

Defender los intereses nacionales ante el Mercosur y el Tri-
bunal de La Haya, valorizando el rol de los movimientos so-
ciales en un reclamo legitimo como la defensa del ambiente,
también fueron materializados en una idea de federalismo a
través de un Acta de Gualeguaych.

En tiempos de regresividad ambiental, resulta imperioso
hacer historia a 30 anos de la constitucionalizacién del dere-
cho a un ambiente sano y a 20 afos de la causa por las pas-
teras. Recordar y tener presente como un pueblo organizado
puede hacer visible un reclamo y exigir a un Estado la defensa
de la casa comun y como un gobierno nacional puede escuchar
la voz del pueblo para proteger la soberania de nuestros recur-
sos naturales.
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Bibliografia seleccionada de MORELLO

I. Introducciéon

Los procesos ambientales, siempre son sujetos a diferen-
tes arbitrariedades producto del caracter difuso del interés
que se protege. Genera desde su inicio un inconveniente para
cualquier letrado que intente encauzarlo. Las cuestiones de
competencia, legitimacion, objeto, dafio indemnizable, activis-
mo judicial y multilateralidad de partes han puesto en crisis
desde el momento inicial, la tramitacion de este tipo proceso.

Ya desde el precedente “Kattan” en los afios 80, se gene-
r6 un debate doctrinario, entre escuelas mas tradicionalistas
(encabezadas en este caso particular por MARIENHOFF) y mas
progresistas (representada en los argumentos de CaNo, con-
testando las posturas mas tradicionalistas). La discusién ver-
saba sobre la propia existencia de las acciones ambientales, y
sus legitimados para reclamar la afeccién de estos derechos.
Si se trataba de una accién que tenia cabida en nuestro or-
denamiento procesal, o si por lo contrario estabamos frente a
una “accion popular”’, de imposible aplicaciéon en nuestro pro-
ceso local.

Hay un consenso doctrinario comtn en tomar el fallo “Men-
doza” como un hito procesal en materia de Derecho Ambiental,
ya que en 2006, la Corte estableci6 las “Reglas de Juego” en el
tablero existente. El tablero no ha cambiado mucho desde ese
momento, la inexistencia de normativa ritual especifica para
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los procesos de incidencia colectiva han generado una necesi-
dad constante de innovacion jurisprudencial. Han obligado a
los magistrados a munirse de nuevas herramientas para enca-
rar este tipo de conflictos. Pero la falta de normativa ritual u
otra legislacién procesal, no debe ser tomada como una crisis
en la efectiva aplicacion de este tipo de procesos.

Es en este escenario que el doctrinario Augusto Mario Mo-
RELLO ha sido uno de los grandes pilares en el analisis y pro-
puesta de este tipo de procesos. Habiendo escrito a lo largo de
su vida profesional grandes aportes que han contribuido al
trabajo del Poder Judicial en el dictado de sus resoluciones,
pero también que han asistido a los letrados particulares en el
encuadramiento de sus escritos.

MOoRELLO es para el Derecho Procesal Ambiental el elemen-
to disruptivo que necesitaba el procesalismo clasico hiperfor-
malista, pero desde el total respeto a los principios fundamen-
tales del Derecho Procesal, contribuyendo en esclarecer las
reglas de juego, sin romper el tablero o cambiar las piezas.

La presente ponencia apunta al analisis de trabajos pre-
sentados por MORELLO en la materia, desde una 6ptica actual,
para poder asi entender su vigencia.

II. Dano al ambiente colectivo y dano al ambiente in-
dividual: “la avenida de doble mano”

El trabajo presentado por el Dr. MorRELLO en 2008 deberia
ser considerado como una puerta de entrada al analisis de los
procesos ambientales. En conjunto con el Dr. CAFFERATTA, es-
tudia las complicaciones que este tipo de proceso presenta.

La relaciéon del derecho individual y el derecho colectivo
dentro de los procesos ambientales se desarrolla como una
avenida de doble mano (concepto ya elaborado por el Dr. Mo-
RELLO en La tutela de los intereses difusos en el Derecho argen-
tino, Libreria Editora Platense, 1999 p. 46), y cito: “en el carril
de ida, donde se aloja fundamentalmente el interés general o
el de la sociedad, transita el dafno ambiental, colectivo; en el
carril de vuelta nos encontramos con el dano ambiental in-
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dividual. Y en el retorno al interés individualizado aflora el
derecho a ser indemnizado por los danos sufridos, en curso de
agravamiento futuro”.

Con la metafora elaborada en el parrafo precedente, MORE-
LLO esquematizé uno de los grandes problemas que represen-
tan los procesos ambientales. Con él me refiero a los dafos in-
demnizables y la forma de esquematizarlos en el mencionado
proceso. Visiblemente encontramos que este tipo de procesos
presentan en general tres tipos de dafios: Dano Ambiental Co-
lectivo (al ambiente en si mismo), Dano Ambiental Individual
y, me atrevo a agregar y diferenciar, Dafo Individual No Am-
biental. El primero, considero que es el mas trascendental y
el que representa el primer umbral de tratamiento por par-
te del funcionario judicial y el letrado accionante. En ella se
contemplan todos los intereses colectivos, cuya prerrogativa
nace del articulo 41 de la Constituciéon Nacional, y en nuestro
ambito local, el articulo 28 de la Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires. En un segundo punto, se analiza un aspecto
que no es menor, es el dano ambiental individual, es decir,
todo impacto negativo y relevante que generd una afecciéon en
el fuero individual de los interesados, hoy en dia encuentra
su gran fuente legal en los articulos 14, 240 y 241 del Cédigo
Civil y Comercial, al reconocer en el mencionado cuerpo legal
de manera expresa los derechos de incidencia colectiva, y su
impacto y relaciéon con los derechos individuales. Y finalmen-
te, los dafios individuales patrimoniales y extrapatrimoniales,
causados “de rebote” (par ricochet), por el dano ambiental; és-
tos siempre suelen escapar del proceso de incidencia colectiva,
ya que no tienen un caracter difuso, pertenecen al fuero indi-
vidual de los afectados, y depende de ellos el correcto reclamo
judicial.

Hoy en dia, es necesario tener en cuenta esta categoria de
dafio, ya que esta presente en casi todos los procesos ambien-
tales, y afnaden al conflicto suscitado una complejidad que no
puede ser dejada de lado. La CSJN, ya en 2006 habia descrip-
to al ambiente como un bien que pertenece a la esfera social
y es de caracteristica transindividual. Desde esta cualidad,
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reside la complejidad del dafo y su forma de reparacién, con-
sidero que la metafora de la avenida de doble mano que el Dr.
MOoORELLO presenta, asiste a entender esta complejidad, y la
forma de encarar correctamente este tipo de procesos.

Con referencia al interés colectivo, pueden esquematizarse
en dos marcos supuestos, la faz preventiva y reparatoria. En
este sentido en La tutela de los intereses difusos en el Derecho
argentino, MORELLO explica que en principio lo que se busca
es evitar el deterioro del ambiente, eso representa la faz pre-
ventiva, es la resoluciéon judicial ordenatoria que disponga no
hacer lo que vienen haciendo (es decir el cese), y de ocurrir lo
que se quiso evitar, entrara en accion la faz reparatoria, que
es la resolucién judicial que ordena la restauraciéon (es decir
la recomposicion del ambiente); este segundo aspecto colisiona
con la idea de restauracion de los danos individuales producto
del dafio ambiental.

El gran avance de MORELLO y CAFFERATTA fue lograr una
correcta forma de esquematizar todo el proceso judicial am-
biental, trayendo un poco de orden procesal al caos produc-
to por este tipo de acciones. Posteriormente los doctrinarios
realizan una division segun el nivel de atencién que requiere
el problema. Podriamos decir que aqui se utiliza el concepto
procesal cautelar de “peligro en la demora”, para entender la
forma y urgencia en la cual esto tiene que ser tratado. Toman-
do de base el analisis del Dr. MORELLO, realizaré una divisién
en niveles de atencién, yendo de mas a menos grave segun la
proteccién que requiera:

- Nivel uno “precautorio”. Es el que persigue de inicio o en-
trada la cesacién de la actividad danosa (LORENZETTI la define
como Tutela Civil Inhibitoria), la herramienta procesal ade-
cuada para este tipo de procesos considero que hoy en dia el
Codigo Civil y Comercial la contiene en la Accién Preventi-
va (arts. 1711 ss. y cc. CCC). Se encuentra sostenida sobre el
Principio Precautorio del articulo 4° de la Ley N° 25.675. No
hablamos de un dano efectivo sino de un dafo potencial, es
decir, hablamos de una accién que se activa con el peligro a
que algo inminente ocurra. Constituye un principio juridico
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del derecho sustantivo. Asimismo, la CSJN ha dicho que, aun
existiendo una incertidumbre cientifica respecto al riesgo, re-
quiere un minimo de demostracion de la posible concrecion del
dano; debe existir un umbral de acceso al principio precauto-
rio.

-Nivel dos “preventivo”. El presente nivel de atencién, tam-
bién confluye en la idea de una accién de cese, pero a diferen-
cia del nivel precautorio, en este caso ya no existe un potencial
dano, o un peligro de su acaecimiento, sino un peligro de que
el mismo se agrave aun mas. Se encuentra sostenida sobre el
Principio Preventivo del articulo 4° de la Ley N° 25.675. Nor-
malmente suele ser interpretado en conjunto con el Principio
Precautorio, pero recordemos que en este caso lo que quere-
mos es que el dano se acenttie y complejice aun mas. La CSJN
ha dicho en reiteradas ocasiones que, en cuestiones de medio
ambiente, cuando se persigue la tutela del bien colectivo, tie-
ne prioridad absoluta la prevencién del dafio futuro (Fallos,
329:2316 y 339:201). Una correcta herramienta para salva-
guardar la faz preventiva en los procesos ambientales, viene
de la mano de Medidas Cautelares Innovativas. La Corte de
Nacion ha realizado un analisis concreto de la interrelacién de
los principios ambientales y el proceso cautelar, al decir que
es a la luz de estos principios -que apuntan a constituir a las
medidas cautelares en medios idéneos para hacer efectivos los
propositos y fines perseguidos por el art. 41 de la Constitucién
Nacional (Fallos, 329: 3493)- que deben entenderse las facul-
tades que el art. 32 de la Ley General del Ambiente otorga a
la autoridad judicial interviniente con el objeto de disponer
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar
los hechos danosos en el proceso, a fin de proteger efectiva-
mente el interés general .

-Nivel tres “restauratorio”’. Se activa cuando la defensa de
Nivel Uno y Dos no logran su objetivo, es la acciéon que no llegd
a evitar el dano ambiental colectivo tan temido, ni de forma
precautoria ni preventiva. Procesalmente se desenvuelve en
la accion de recomposicion (es decir el proceso de volver al es-
tado anterior al hecho danoso). Esta acciéon de recomposicion
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puede tener diferentes analisis procesales: Amparo Colectivo,
Accién de Danos y Perjuicios, entre otras (es menester sefialar
que los Poderes Judiciales provinciales, pueden tener herra-
mientas propias para canalizar esta situacién). El reconoci-
miento de estatus constitucional del derecho al goce de un am-
biente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a
la obligacién de recomponer el dafio ambiental, no configuran
una mera expresion de buenos y deseables propésitos para las
generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una
potestad discrecional de los poderes publicos.

-Nivel cuatro “indemnizatorio de los derechos colectivos”. Es
una consecuencia de haber pasado la linea de defensa de Nivel
Dos, y ocurre cuando la recomposicién es de imposible cum-
plimiento, por lo que la accién se convierte en una compensa-
cién econdémica. Cuando se analizé la forma en la cual iba a
ser tomada la accién judicial por contaminacién de la cuenca
Matanza-Riachuelo la CSJN, expresamente dijo: “La presente
causa tendra por objeto exclusivo la tutela del bien colecti-
vo. en tal sentido tiene prioridad absoluta la prevencién del
dafo futuro, ya que segun se alega en el presente se trata de
actos continuados que seguiran produciendo contaminacion.
En 2° lugar, debe perseguirse la recomposiciéon de la polucion
ambiental ya causada conforme a los mecanismos que la ley
prevé, y finalmente, para el supuesto de danos irreversibles,
el resarcimiento. Este nivel es el menos deseado, ya que po-
dria interpretarse como una derrota para el ambiente en si
mismo. El bien no pudo ser recompuesto, por ende debe ser
indemnizado”.

-Nivel cinco “indemnizatorio de los derechos individuales
ambientales’. Este nivel mas que una nueva linea de defensa,
puede ocurrir en paralelo, y eventualmente acumulada, es la
pretension de resarcimiento por dano ambiental individual.
Sobre este tema creo que el caso que mejor lo ejemplifica es un
precedente de La Plata en 2012 por contaminacién de YPF, en
donde el Dr. Vallefin, Camarista del Contencioso-Administra-
tivo Federal lo puso muy claro, y cito: “el dafio ambiental co-
lectivo genera danos individuales que impactan sobre la per-
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sona y el patrimonio, en este caso, de los demandantes como
vecinos del barrio aledano a la destileria de YPF. Dentro de
esos danos individuales derivados de afecciones al ambiente,
puede considerarse el perjuicio que sufren todos los deman-
dantes por lo que la jurisprudencia y la doctrina han llama-
do ‘dafio ambiental residual’ o ‘disminucion de la calidad de
vida’ que incluye el menoscabo general en la calidad de vida
producido por el impacto del dafio al ambiente. Hoy en dia el
Codigo Civil y Comercial, a través del articulo 240, recepta el
vinculo latente que existe entre el dano colectivo y el dafio in-
dividual, y considero un gran momento de activismo judicial,
no escindir este tipo de dafio en un proceso independiente, ya
que el mismo hubiera sido un gran atentado contra la cele-
ridad procesal. El dafio ambiental individual, constituye un
rubro mas a ser indemnizado por todo aquel afectado que ha
logrado probar su acaecimiento, por lo que su tratamiento no
puede ser considerado de forma separada al dano colectivo, ya
sea que se tome como ‘dano ambiental residual’ o ‘disminucién
de la calidad de vida”.

-Nivel seis “indemnizatorio de los derechos individuales no
ambientales’. Este ultimo nivel de proteccion lo constituyen
los danos individuales no ambientales, podriamos decir el cla-
sico dano individual, ya sea patrimonial o extrapatrimonial.
Como vemos, el dafio ambiental genera una serie de ramifica-
ciones que no se agotan en un solo nivel. El dano al ambiente
en si mismo, es decir en su naturaleza colectiva, impacta en el
fuero individual de los afectados (produciéndose el dano am-
biental individual). Consecuentemente los afectados reclaman
el dano ambiental individual (traducido como dano ambiental
residual o menoscabo a la calidad de vida). Pero como el dano
ambiental colectivo impacta “de rebote”, en el menoscabo am-
biental individual, este ultimo “de rebote”, impacta sobre el
fuero individual extraambiental. Esto considero que incluye el
patrimonial (danos a la propiedad y a la integridad fisica que
no estén directamente vinculados con el dano al ambiente) y
el extrapatrimonial (dano psicolégico, dafio moral, etc.). Desde
ya, es tarea de los afectados demostrar dicha condicién y, méas
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importante aun poder vincularla al dafio ambiental. Pero este
tipo de dano debe ser entendido por fuera del dano ambiental
individual, ya que éste es un rubro en si mismo.

En sintesis, la metafora de los carriles que presenta MoORE-
LLO ha servido como punto de partida al ordenamiento proce-
sal para poder gestionar, en el marco de un proceso especifico,
la coexistencia del daino al ambiente colectivo y el individual.
Pero si a ese principio le agregamos los dictaminado por el Dr.
Vallefin en el precedente “Mazzeo”, se logra vislumbrar todas
las variantes que nacen producto de un proceso ambiental co-
lectivo. En palabras de MoreLLo: “El Derecho Procesal debe
dar respuestas adecuadas a los enormes desafios que plan-
tea el Derecho Ambiental: no es extrano a los resultados de
este juego lo que la Ley General del Ambiente 25.675 prevé
en situaciones de dano ambiental colectivo y dafio ambiental
individual, porque de encauzar las demandas por vias inco-
rrectas lo mas probable es que al disfuncionar el instrumental
formal todo se desmorone, y el resultado que quiere la ley, de
proteccién real del ambiente, se transforme en un montén de
declaraciones vacias, o en una pantalla de realidad que encie-
rra una lucha de intereses econémicos mezquinos, ajenos a la
defensa de la naturaleza y la sociedad en su conjunto; de la
tutela efectiva del derecho a un ambiente sano”.

La gran tarea de los jueces en estos casos es lograr el mayor
nivel de proteccion juridica, en la menor complejidad procesal
posible.

II1. Los llamados “megaprocesos”

Cuando MoORELLO busc6 ponerle un mote procesal a la causa
de contaminacién del Riachuelo (el famoso precedente “Men-
doza”), tom6 en cuenta que habian involucradas tres esfe-
ras del poder estatal (Nacion, Provincia de Buenos y Aires y
Ciudad Auténoma de Buenos Aires), 44 empresas sindicadas
como polucionantes, gran cantidad de municipios bonaeren-
ses, competencia originaria de la CSJN para el dano ambien-
tal, y competencia de la Justicia local para el dano individual,
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y un proceso que todavia no habia ni comenzado con su tarea
de recomposiciéon. Entiendo que ése es el nacimiento del tér-
mino “megaproceso’.

Al arribar a esta problematica, MORELLO nos deja el siguien-
te mensaje: “Es por demas destacable el empeno del tribunal
cimero por ordenar, coherentemente, las fases estructurales
de un entramado de tan complejo objeto litigioso, de proyec-
ciones de extraordinaria dimension social, y que requiere una
direccién operativa firme, previsora y ajustada a tiempos ra-
zonables sin afectar las exigencias del proceso justo constitu-
cional. Que abarca diversas jurisdicciones afectadas por las
mismas causas. Nos parece, sin embargo, que el cimulo de ac-
tividad en tiempo exiguo que se pone del lado de la Autoridad
de Cuenca y a ejecutar conforme al Plan de Saneamiento ante
el juez delegado de ejecucién sera de dificultosa realizacién
pese a las intimidatorias y eventuales multas, lo que, segura-
mente, llevara a una razonable flexibilizacion si la compleji-
dad de su realizaciéon lo aconseja. Corresponde seguir atenta-
mente la suerte y evolucién de esta tan impactante causa en
el mapa de nuestra Justicia”.

La conversion de un proceso en un “megaproceso’, no cons-
tituye para nada un mote de caracteristicas positivas. Los
megaprocesos, son la consecuencia evidente de un proceso de
Justicia mal administrado, de una situaciéon que no funciona
y sigue sin funcionar.

Tal y como explica MORELLO, los megaprocesos producen
situaciones que generan un activismo judicial de gran inten-
sidad. Porque primeramente es necesario ordenar el dificulto-
so entramado producto de la complejidad misma del proceso
judicial. Es decir, antes siquiera de comenzar a pensar en co-
rrer traslado de una demanda, hay que organizar y delimitar
la competencia. Un gran ejemplo de esto ha sido lo resuelto
por la CSJIN el 20/06/2006, en los autos “Mendoza, Beatriz
Silvia y otros c¢/Estado Nacional y otros s/danos y perjuicios
(danos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Ma-
tanza-Riachuelo)”: “Il. Declarar la competencia originaria del
Tribunal con respecto a las pretensiones concernientes a la
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prevencion, recomposicién y el resarcimiento del dafio colecti-
vo individualizadas en el punto 7 del escrito de demanda. III.
Declarar la incompetencia de esta Corte para conocer en su
instancia originaria con respecto a la demanda por el resarci-
miento de los dafos y perjuicios individuales reclamados...”.
Un primer aspecto de este megaproceso, fue resolver la cues-
tion de competencia de la CSJN, la cual se declaré competente
para resolver el dano ambiental en si mismo e incompetente
para resolver los danos individuales. Fue necesario este pri-
mer umbral de ordenamiento procesal, para facilitar la tarea
de la Corte y poder enfocarse en el dano ambiental a la cuen-
ca. Uno de los grandes fundamentos que la CSJN toma para
llegar a esa resolucion es el siguiente: “la Corte Suprema debe
ejercer con rigurosidad las facultades ordenatorias del proce-
so que expresamente le reconoce el art. 32 de la ley 25.675,
pues la circunstancia de que en actuaciones vigentes en el
tradicional proceso adversarial civil y, en general, se hayan
elastizado las formas rituales, no configura fundamento apto
para permitir la introduccién de peticiones y planteamientos
en apartamiento de reglas procedimentales esenciales que, de
ser admitidos, terminarian por convertir al proceso judicial
en una actuaciéon anarquica en la cual resultaria frustrada
la jurisdicciéon del Tribunal y la satisfaccién de los derechos e
intereses cuya tutela se procura”.

Gran parte de la problematica de estos llamados “megapro-
cesos” es intentar armonizar la idea de proteccion del bien ju-
ridico con el respeto de los principios procesales basicos (como
la celeridad y la economia procesal). Sin embargo, a mayor
complejidad procesal, mayor demora en la resolucién de los
procesos. Un gran ejemplo de lo mencionado, ocurrié en la
Justicia bonaerense con el precedente “Décima”. El proceso
fue iniciado en 2001 y arribé a sentencia de la Corte provincial
recién en 2023. Tomé mas de 10 anos de resolucién en primera
instancia, habiéndose expresado al respecto, el juez dijo: “Es
asi, que en febrero de 2011, pasados ya mas de 10 anos desde
el inicio de la causa y con mucha tinta corrida en el rio del pro-
greso doctrinario y jurisprudencial, con nuevas apreciaciones
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y reglas aceptadas por los Maximos Tribunales Provinciales
y magnificas intervenciones de la Corte Suprema Nacional,
se decidi6 dar un giro trascendental en la causa, que si bien
debi6 haberse dado con anterioridad, no resulté tardio, ello
considerando el avance que se logrd, como se vera en los deta-
lles expuestos...”. Existe una suerte de inexorable vinculacion
entre el dafio ambiental y el devenir de un “megaproceso”. Y
la principal victima de la conformacién de los mismos son los
sujetos de derecho afectados, es decir, todas la personas que
padecen por el dano ambiental y el ambiente dafiado en si
mismo.

Considero que, al escribir sobre los megaprocesos, MORELLO
no soélo detallé la compleja tarea que tuvieron los jueces para
encauzar estos procesos, sino que también dio un analisis de
las consecuencias negativas que acarrean su conformacién, no
sélo en términos de Derecho Ambiental constitucional (art. 41
de la Constitucién Nacional), sino también, en las garantias
procesales de la Carta Magna que se vulneran producto de la
extension que pueden tener en el tiempo (art. 18 de la Consti-
tucion Nacional).

IV. MoreLLO y la tutela procesal del ambiente: dife-
rencias entre el proceso clasico y el ambiental

En una sus tantas publicaciones MORELLO intentd esque-
matizar y organizar las particularidades de los procesos am-
bientales comparados a los procesos de danos clasicos; to-
mando como base dicho cuadro hacemos un comparativo con
los elementos e incorporando nuevos avances jurispruden-
ciales:

Diferencias entre el proceso cldsico y el ambiental

Cautela Clasica Tutela inmediata -anticipada-

Legitimacion Concreta Legitimacion abierta (grupo, cate-
goria, clase, todos)

Medidas cautelares organizadas para asegurar el resulta-
do del proceso principal. De naturaleza mas tradicional: no
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innovar, anotacién de litis, embargo, etc. Medidas Cautelares
en favor de la jurisdiccion anticipada (cautela sustancial). De
naturaleza mas moderna: Innovativas, auténomas, autosatis-
facias

Esquema tradicional del garantismo formal. Es un proce-
so en si mismo; y el “aparente proceso principal” esta al ser-
vicio -inversamente- de su cometido: corroborar, conformar,
apoyar, sustentar al proceso anticipatorio. Se trastruecan las
funciones y los fines de la Jurisdicciéon en la misma medida
que se corre los objetivos: de la reparacion, a la prevencion de
dafos.

- juez neutral para dirigir un litigio entre partes que se go-
biernan por intereses y egoismos privados.

- independencia ideoldgica y absoluta imparcialidad y ob-
jetividad. Ideolégicamente pierde neutralidad para asegurar
-prevenir, impedir, paralizar- desde ahora que no se consu-
men perjuicios, se sigan ocasionando, o se acrecienten. Esque-
ma del nuevo Derecho Procesal; no sélo garantistico de las
formas sino de los resultados valiosos (o efectivos) de la tutela,
impidiendo la frustracion de los derechos del mayor potencial:
a la salud, a la vida, a la calidad de vida.

- Juez con total independencia ideolégica y contextual
Juez “tomado” por la circunstancia contextual; pierde inde-
pendencia ideoldgica.

- Juez indiferente ante la tutela inmediata (no es parte del
bien afectado) Al Juez le afecta lo que la jurisdiccion resuelva
“ya” acerca de la tutela preventiva.

- Existe un interés particular prioritario. El interés publico
(general) y la dimensién social privan sobre el interés perso-
nal particularizado.

- el encadenado de los efectos: cosa juzgada cenida a los li-
mites subjetivos de las partes estrictas; inmutables: cerradas;
ejecutables con sujecién a las reglas clasicas. - el encadenado
de los efectos es totalmente diferente: cosa juzgada abierta
(subjetivamente extensible a todos cuanto se hallen compren-
didos en la situaciéon tutelable); relativizaciéon de la rigurosa
inmodificacién de la cosa juzgada.
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- Orden probatorio estatico y preestablecido en atencién a
un hecho dafoso producido y consumado. - reiteraciéon de la
actividad litigiosa mediante nueva prueba

- Conflicto enmarcado en un clasico proceso con una termi-
nacién formal suficiente. - que el proceso defina el conflicto y
no que el conflicto perdure a raiz de una falsa o insuficiente
(estéril, inoperante) terminacion solo formal

Objeto concreto, determinado e individualista El ambiente,
las circunstancias, lo otro del yo

Legitimacion perfectamente acotada, estatica y constante.
Legitimacion susceptible de aperturas sucesivas y nada acota-
das para siempre. Dinamicas, por la esfera y mudanzas de las
situaciones objetivas y subjetivas.

Fuentes y gestion probatoria de perfil grueso y general.
Fuentes técnicas y cientificas de avanzada que requieren co-
nocimientos especializados desde la preparacion de la deman-
da, en el campo de la informacién y de la prueba pericial y de
los avances de los procesos de produccion industrial

Carga de la prueba con encuadramiento clasico: el que ale-
ga debe probar Inversion; cargas dinamicas dentro de una po-
sicién estricta de colaboracién del causante de la alteracion
del ambiente, a los resultados utiles de la tarea jurisdiccional

Via de impugnacion Clasica “tantum apellatum cuantum
devolutum” (congruencia); control o revisiéon en de la segunda
instancia Via de impugnacién flexible: Circunstancias so-
brevinientes hasta el momento del fallo;

Cuestién Federal clasica, en disfavor de la misma Tras-
cendencia objetiva por revestir una insita cuestiéon de grave-
dad institucional o de superentidad econémico-social (art 280
CPCN). Ofrecen interés institucional suficiente (adecuado
fundamento para el planteo del r.e.)

Amparo individual en proteccién de derechos individuales:
En consideracién al caracter y jerarquia de los principios de
la Carta Fundamental relacionados con los derechos indivi-
duales, corresponde apartarse de la doctrina tradicional de la
Corte Suprema, que relegaba al tramite de los procedimientos
ordinarios, administrativos o judiciales, la protecciéon de las
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garantias no comprendidas estrictamente en el habeas corpus
(fallos 239:459) Amparo colectivo: Excede el interés de las par-
tes y afecta el de la colectividad y puede resultar frustratorio
de derechos federales (el derecho, a la salud, calidad de vida,
arts. 5y 8 Pacto de San José de Costa Rica) (garantias judicia-
les, directamente operativas)

Valoracion de la prueba: Sistema de las reglas de la Sana
Critica y normas de experiencia desde el registro tradicional
(art. 386 CPCN) Rige el sistema de las reglas de la sana criti-
ca, pero con notables adaptaciones. Atravesada por los prin-
cipios propios del derecho ambiental: Que al omitir toda refe-
rencia a la prueba aludida, la Camara no realiz6é un balance
provisorio entre la perspectiva de la ocurrencia de un dano
grave e irreversible y el costo de acreditar el cumplimiento de
las medidas solicitadas, principalmente, a la luz del ya citado
Principio Precautorio, conforme al cual, cuando haya peligro
de dafio grave o irreversible la ausencia de informacién o cer-
teza cientifica no debera utilizarse como razoén para postergar
la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para
impedir la degradacién del ambiente -art. 4° de la ley 25.675-
(Fallos, 333:748).

Atravesada por principios procesales clasicos, (congruen-
cia, igualdad, congruencia, dispositivo, iura novit curia, etc.) y
particulares de cada rama (in dubio pro reo, in dubio pro ope-
rario, etc.) Se encuentra atravesado por principios procesales
clasicos y particulares del Derecho Ambiental (precautorio,
progresividad, preventivo, equidad intergeneracional, soste-
nibilidad y otros propios del art 4 de la Ley 25.675). Jurispru-
dencialmente en el precedente “Majul” la Corte ha traido a
colacién otros principios como el in dubio pro natura: “Los jue-
ces deben considerar el principio in dubio pro natura que esta-
blece que en caso de duda, todos los procesos ante tribunales,
6rganos administrativos y otros tomadores de decisién debe-
ran ser resueltos de manera tal que favorezcan la protecciéon y
conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las al-
ternativas menos perjudiciales y no se emprenderan acciones
cuando sus potenciales efectos adversos sean desproporciona-
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dos o excesivos en relacion con los beneficios derivados de los
mismos”. E in dubio pro aqua: “Especialmente el principio in
dubio pro aqua, consistente con el principio in dubio pro na-
tura, que en caso de incerteza, establece que las controversias
ambientales y de agua deberan ser resueltas en los tribunales,
y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable
a la proteccién y preservacion de los recursos de agua y eco-
sistemas conexos (UICN. OCTAVO FORO Mundial del Agua.
Brasilia Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia, 21
de marzo de 2018)”.

La pretensién de la accion determina la competencia de la
materia, sin mas analisis. La acciéon podra ser civil, laboral,
contencioso-administrativo, de familia, penal, etc. Ya que las
reglas preexistentes ritualistas, simplifican la tarea judicial
de concluir, si la accidén esta correctamente encausada. En el
proceso ambiental la tarea judicial no es tan sencilla. El pro-
ceso mismo puede contener cuestiones civiles y comerciales,
cuestiones contencioso administrativas, cuestiones penales,
etc. La responsabilidad por dano ambiental se diluye entre
una gran cantidad de actores, que por su hacer, no hacer o
dejar hacer, habilitan que el mismo se produzca.

DIFERENCIAS ENTRE EL PROCESO CLASICO
Y EL AMBIENTAL

Cautela clasica Tutela inmediata -anticipada-

. . Legitimacion abierta (grupo, catego-
Legitimacion concreta }
ria, clase, todos)

Medidas cautelares organi- .
Medidas cautelares en favor de la
zadas para asegurar elresul- | | . . L
o jurisdiccién anticipada (cautela sus-
tado del proceso principal. . 3
, . tancial). De naturaleza mas moder-
De naturaleza més tradicio- . . i
. ., na: innovativas, autonomas, autosa-
nal: no innovar, anotacién de | . .
o tisfactivas
litis, embargo, etc.
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Esquema tradicional del ga-

rantismo formal.

Es un proceso en si mismo; y el “apa-
rente proceso principal” esta al ser-
vicio -inversamente- de su cometido:
corroborar, conformar, apoyar, sus-
tentar al proceso anticipatorio. Se
trastruecan las funciones y los fines
de la Jurisdiccién en la misma me-
dida que se corre los objetivos: de la
reparacion, a la prevencion de dafos.

- juez neutral para dirigir
un litigio entre partes que
se gobiernan por intereses y
egoismos privados.

- independencia ideoldgica y
absoluta imparcialidad y ob-
jetividad.

Ideolégicamente pierde neutralidad
para asegurar, -prevenir, impedir,
paralizar- desde ahora que no se
consumen perjuicios, se sigan oca-
sionando, o se acrecienten. Esquema
del nuevo Derecho Procesal; no sélo
garantistico de las formas sino de los
resultados valiosos (o efectivos) de la
tutela, impidiendo la frustracién de
los derechos del mayor potencial: a la
salud, a la vida, a la calidad de vida.

- Juez con total independen-

cia ideoldgica y contextual

Juez “tomado” por la circunstancia

contextual; pierde independencia

ideolégica.

- juez indiferente ante la tu-
tela inmediata (no es parte
del bien afectado)

Al Juez le afecta lo que la jurisdiccion
resuelva “ya” acerca de la tutela pre-
ventiva.

- existe un interés particular

prioritario.

El interés publico (general) y la di-
mensién social privan sobre el inte-

rés personal particularizado.
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- el encadenado de los efec-
tos: cosa juzgada cenida a
los limites subjetivos de las
partes estrictas; inmutables:
cerradas; ejecutables con su-

jecion a las reglas clasicas.

- el encadenado de los efectos es total-
mente diferente: cosa juzgada abier-
ta (subjetivamente extensible a todos
cuanto se hallen comprendidos en la
situacién tutelable); relativizacion de
la rigurosa inmodificacién de la cosa

juzgada.

- orden probatorio estatico y
preestablecido en atencién a
un hecho dafioso producido y

consumado.

- reiteraciéon de la actividad litigiosa

mediante nueva prueba

- conflicto enmarcado en un
clasico proceso con una ter-

minacién formal suficiente.

- que el proceso defina el conflicto y
no que el conflicto perdure a raiz de
una falsa o insuficiente (estéril, ino-

perante) terminacion sélo formal

Objeto concreto, determina-
do e individualista

El ambiente, las circunstancias, lo

otro del yo

Legitimaciéon perfectamente
acotada, estatica y constan-
te.

Legitimaciéon susceptible de apertu-
ras sucesivas y nada acotadas para
siempre. Dinamicas, por la esfera y
mudanzas de las situaciones objeti-

vas y subjetivas.

Fuentes y gestiéon probatoria

de perfil grueso y general.

Fuentes técnicas y cientificas de
avanzada que requieren conocimien-
tos especializados desde la prepara-
cion de la demanda, en el campo de la
informacién y de la prueba pericial y
de los avances de los procesos de pro-
duccidén industrial
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Carga de la prueba con en-
cuadramiento clasico: el que

alega debe probar

Inversién; cargas dinamicas dentro
de una posicién estricta de colabora-
cién del causante de la alteracion del
ambiente, a los resultados utiles de

la tarea jurisdiccional

Via de impugnacién clasica
tantum apellatum cuanium
(congruencia); control o re-
visién en de la segunda ins-

tancia

Via de impugnacién flexible: circuns-
tancias sobrevinientes hasta el mo-

mento del fallo;

Cuestion federal clasica, en
disfavor de la misma

Trascendencia objetiva por revestir
una insita cuestion de gravedad insti-
tucional o de superentidad econémico-
social (art. 280 CPCN). Ofrecen inte-
rés institucional suficiente (adecuado

fundamento para el planteo del r.e.)

Amparo individual en protec-
cién de derechos individuales:
en consideraciéon al caracter
y jerarquia de los principios
de la Carta Fundamental re-
lacionados con los derechos
individuales, corresponde
apartarse de la doctrina tra-
dicional de la Corte Supre-
ma, que relegaba al tramite
de los procedimientos ordi-
narios, administrativos o ju-
diciales, la proteccién de las
garantias no comprendidas
estrictamente en el habeas
corpus (Fallos, 239:459)

Amparo colectivo: excede el interés
de las partes y afecta el de la colec-
tividad y puede resultar frustratorio
de derechos federales (el derecho a
la salud, calidad de vida, arts. 5 y
8 Pacto de San José de Costa Rica)
(garantias judiciales, directamente

operativas)
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Valoracién de la prueba: sis-
tema de las reglas de la sana
critica y normas de experien-
cia desde el registro tradicio-
nal (art. 386 CPCN)

Rige el sistema de las reglas de la
sana critica, pero con notables adap-
taciones. Atravesada por los princi-
pios propios del Derecho Ambiental:
“Que al omitir toda referencia a la
prueba aludida, la camara no realizo
un balance provisorio entre la pers-
pectiva de la ocurrencia de un darno
grave e irreversible y el costo de acre-
ditar el cumplimiento de las medidas
solicitadas, principalmente, a la luz
del ya citado principio precautorio,
conforme al cual, cuando haya peligro
de dano grave o irreversible la ausen-
cia de informacién o certeza cientifica
no debera utilizarse como razoén para
postergar la adopciéon de medidas efi-
caces, en funcién de los costos, para
impedir la degradacion del ambien-
te —art. 4° de la ley 25.675-“ (Fallos,
333:748)

Atravesada por principios

procesales clasicos, (con-
gruencia, igualdad, con-
gruencia, dispositivo, iura

novit curia, etc.)y particula-
res de cada rama (in dubio
pro reo, indubio pro opera-
rio, etc.)

Se encuentra atravesado por princi-
pios procesales clasicos y particula-
res del derecho ambienta (precauto-
rio, progresividad, preventivo, equi-
dad intergeneracional, sostenibilidad
y otros propio del art 4 de la Ley
25675). Jurisprudencialmente en el
precedente “Majul” la Corte ha traido
a colacidon otros principios como el In

dubio pro natura: “Los jueces deben .
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considerar el principio in dubio pro
natura que establece que en caso de
duda, todos los procesos ante tribuna-
les, 6rganos administrativos y otros
tomadores de decisiéon deberan ser
resueltos de manera tal que favorez-
can la proteccién y conservacion del
medio ambiente, dando preferencia a
las alternativas menos perjudiciales
y no se emprenderan acciones cuando
sus potenciales efectos adversos
sean desproporcionados o excesivos
en relaciéon con los beneficios deri-
vados de los mismos” e In dubio pro
aqua: “Especialmente el principio in
dubio pro aqua, consistente con el
principio in dubio pro natura, que
en caso de incerteza, establece que
las controversias ambientales y de
agua deberan ser resueltas en los tri-
bunales, y las leyes de aplicacién in-
terpretadas del modo més favorable
a la proteccién y preservacion de los
recursos de agua y ecosistemas cone-
x0s (UICN. Octavo Foro Mundial del
Agua. Brasilia Declaration of Jud-
ges on Water Justice. Brasilia, 21 de
marzo de 2018)” 102

102 CSJN 000714/2016/RH001 “Majul, Julio Jests ¢/Municipalidad de
Pueblo General Belgrano y otros s/accion de amparo ambiental” 11/07/2019.
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La pretensién de la accion
determina la competencia | En el proceso ambiental la tarea judi-
de la materia, sin mas ana- | cial no es tan sencilla. El proceso mis-
lisis. La accién podra ser | mo puede contener cuestiones civiles
civil, laboral, contencioso- | y comerciales, cuestiones contencioso
administrativo, de fami- | administrativas, cuestiones penales,
lia, penal, etc. Ya que las | etc. La responsabilidad por dafio am-
reglas preexistentes ritua- | biental se diluye entre una gran can-
listas, simplifican la tarea | tidad de actores, que por su hacer, no
judicial de concluir, si la | hacer o dejar hacer, habilitan que el
accién estd correctamente | mismo se produzca

encausada.

MoreLLO sintetiza el cuadro empleado en los siguientes 3
puntos:

“a) Una nueva cultura en el tratamiento juridico de la tute-
la del ambiente.

b) Mayor conocimiento de la gente de cuales son sus dere-
chos, la forma activa y util de hacerse oir en su defensa y par-
ticipar de su custodia, porque todo ello le atane, le concierne
de manera vital

c) Globalizacion de la cuestién: desde el Everest al Lago
Nahuel Huapi”.

La tutela procesal del ambiente ha sido, y es, una tarea
juridica constante. Los trabajos de MoRELLO han contribuido
a poder esquematizar y estructurar esta variante procesal.
El mas problematico de los escenarios de esta rama juridica,
es poder tomar esos conceptos abstractos, las expresiones de
buenos deseos, los principios juridicos de fondos y darle una
aplicabilidad concreta. Lograr un enfoque pragmatico a una
solucion compleja, sera la gran meta del procesalista ambien-
tal.
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V. Coloféon

El presente trabajo tom6 como iniciativa revisitar viejas
publicaciones de doctrina del maestro Augusto M. MoORELLO
en el Derecho Ambiental. Concretamente uno de los grandes
aportes de MORELLO ha sido encauzar los parametros para un
Derecho Procesal Ambiental argentino. Un sistema de normas
que no poseen cuerpo Unico, legislaciéon procesal especifica y,
en muchos casos, Justicia competente.

La tarea de los profesionales letrados y funcionarios judi-
ciales en los procesos ambientales es realmente una ensena
que MORELLO nos legd, y depende de nosotros llevarlos a buen
puerto.

Una de las grandes caracteristicas que componen el Dere-
cho Ambiental es su inmadurez, podria decirse que es la rama
juridica adolescente. En 1997 MoORELLO escribe Los danos al
ambiente y el Derecho Procesal, y comienza su trabajo toman-
do como hito procesal ambiental un fallo de 1977 de la Cama-
ra Segunda en lo Civil y Comercial de La Plata, bajo los autos
“Celulosa S.A. v. Municipalidad de Quilmes”, en donde el voto
minoritario del Dr. Gualberto Lucas Sosa puso la piedra basal
al entonces desconocido (entre nosotros) tema de los intere-
ses difusos y llamara, oficiosamente, la atencion acerca de la
necesidad de preservar y conservar un ambiente “sano”, su-
brayando la importancia que revestia “el ordenamiento” que
regula esta materia.

La inmadurez de los procesos ambientales no tiene que ser
tomada como una cualidad negativa, sino todo lo contrario.
La falta de reglas preescritas y consensuadas da lugar a la
creatividad e imaginacién para poder determinar la mejor for-
ma de encauzar tan compleja tarea. Existe un momento y un
lugar para poder unificar el conocimiento juridico, en cuerpos
normativos de fondo y de forma, que cierren la grieta inter-
pretativa sobre la forma en la cual se deben iniciar, gestionar
y resolver este tipo procesos. Tengamos presente que muchas
veces esquematizar asiste a dar un cuadro de accién determi-
nado y posible al profesional, pero no hay que perder de vista
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que el desarrollo de contenidos pétreos muchas veces encarce-
la la creatividad. Dicho de otra manera, no existen dudas de
que la tarea del juez y del letrado accionante en un proceso
ambiental, jamas podra tener el mismo criterio judicial neu-
tralista de enfoque que poseen los procesos clasicos, ni la ruti-
naria gestion letrada que poseen ciertas demandas y escritos.
Pero tanto la tarea de uno como de otro tampoco puede salirse
de las reglas elementales de un proceso, ya que ello contribuye
a su desnaturalizacién.

Podemos entonces concluir que la ensenanza de MORELLO
ha tenido impacto no sé6lo en la actividad judicial, sino tam-
bién en la tarea de los letrados particulares. Ha dejado una
suerte de camino, el cual a todas luces ha sido progresivo. Se
podria considerar que existe un principio de no regresiéon doc-
trinaria, y sobre ella residen los textos de MoreLLo. El Dere-
cho Ambiental sigue siendo esa rama juridica inmadura, pero
en nuestro ordenamiento juridico interno, podemos tener la
tranquilidad de afirmar que, como la mayoria de los que fui-
mos adolescentes, en algtin punto tuvimos algin maestro que
nos marcé la ensenanza: para el Derecho Procesal Ambiental,
ese maestro fue, es y sera Augusto M. MORELLO.

VI. Bibliografia seleccionada de MoRELLO

-MoreLLO, Augusto M., La tutela de los intereses difusos en
el Derecho argentino, Libreria Editora Platense.

-CAFFERATTA, Nestor A.-MoRrELLO, Augusto M., “Estrategias
en el Derecho Ambiental”, JA 2008-11-364.

-MoRELLO, Augusto M., “Los ‘megaprocesos’. Contaminacién
del Riachuelo”. Novedades JA-2008-I1V-1191.

-MoreLLO, Augusto M., “La valoracién de la prueba y otras
cuestiones en la tutela procesal del ambiente”, JA 1993-1I1-
380.

333






El imperio de la Constituciéon
Veroénica BiLczik

SuMARIO: I. Introduccién.- II. Desarrollo.- ITI. Conclusién

Porque no es lo mismo decir esta Constitucion mantendra
su imperio, que preguntarse: jesta Constitucién mantendra
su imperio? A 30 anos de la Gltima reforma a la Constitucion
Nacional de la Republica Argentina, se reflexionara en torno
a los alcances de algunas de las modificaciones efectuadas a
partir de entonces, como asi también, en relacién a las cuestio-
nes pendientes desde 1853-1860.

Se trata de una especie de Constitucion Nacional comenta-
da, acotada en su extensién (conforme los requisitos formales
previstos para esta presentaciéon) y, general, en cuanto a las
plurales disposiciones normativas que, en base a la formacién
profesional y académica seran analizadas.

I. Introduccion

En esta ocasién, a 30 afios de la Gltima reforma a la Carta
Magna de la Republica Argentina, se hara una seleccion de
algunos aspectos, de lo contemplado expresamente a partir de
1994 (dado el aniversario que en esta ocasién se celebra); de
lo modificado por los Convencionales Constituyentes de 1994
como también, claro esta, de lo mantenido a partir de la Cons-
titucién Nacional originaria (1853-1860).

Justamente, ante la acotada extensién de esta presenta-
cién, acotada por cuanto no podria abarcar todo lo que en una
Constituciéon comentada podria plasmarse, es que se intenta-
ra efectuar una seleccion de aquellos temas que, a criterio de
quien suscribe, resultara relevante examinar para conmemo-
rar de ese modo a las tres décadas transcurridas desde que
los Convencionales Constituyentes cumplieron su cometido.
Esto es, el de darle a los ciudadanos y a todos los hombres del
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mundo (y mujeres también), que quieran habitar este suelo
argentino, una “nueva” Constitucion.

A modo de aclaracién, debe destacarse que no todos los ar-
ticulos podran ser comentados; por ello, aunque desde lo me-
todolégico se intente mantener el orden de numeraciéon, en
su analisis, quizas algunos articulos puedan no referenciarse
-por lo indicado- o ser tratados en conjunto.

A su vez, no puede dejar de senalarse que, quizas, algunas
breves reflexiones que se explicitaran no se correspondan -por
su brevedad- con la entidad y relevancia de la norma bajo co-
mentario; pero el recorte es necesario para cumplir con las
pautas de presentacion establecidas.

Se espera entonces lograr el fin propuesto; esto es, no sélo
ser parte de la conmemoracion de tan relevante acontecimien-
to, como lo es este aniversario sino, en su caso, retomar deba-
tes, reforzando las visiones conocidas y quizas también susci-
tar nuevos planteos e interrogantes.

I1. Desarrollo

Asi entonces, como se adelantara en la introduccién, se co-
menzara a efectuar el comentario pertinente que, como todo
recorte (arbitrario, por cierto), permitira evidenciar lo consig-
nado en los parrafos que precedieran a este desarrollo. Esto
es: los motivos por los cuales, para conmemorar las tres déca-
das transcurridas desde la Gltima reforma constitucional, se
eligieron los articulos que a continuacién seran consignados y
del modo en que seran referenciados.

Primeramente, sobre el art. 31 de la Constitucién Nacional
(en adelante CN), con mas, fundamentalmente, el art. 75 inc.
22 de la CN, debe remarcarse la interpretacion amplia de y al
principio de supremacia constitucional, que en modo alguno
podria remitirse, solamente, al art. 31 de la CN, como habi-
tual y erroneamente se lo hace.

Ahora bien, un articulo que merece singular reparo es ni
mas ni menos que el art. 36 de la CN.
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Al respecto debe destacarse al derecho de resistencia como
causal de justificacion -podria decirse en términos genéricos-
ya que nadie debe ni deberia tolerar lo injusto.

A su vez, dada la alusién alli al indulto, en el mencionado
articulo se estima pertinente destacar que la reforma de 1994
nada modifico en torno a las cuestionadas herramientas cons-
titucionalmente previstas como las de la amnistia, el indulto
y la de conmutaciéon de penas; facultades todas que, quizas,
seria necesario suprimir o al menos repensar en pos de dar
acabado cumplimiento, entre otros y, fundamentalmente, al
principio de divisién de poderes, conforme art. 1° de la CN y
concordantes.

En cuanto a lo previsto en el art. 38 de la CN, por todo lo
regulado en relaciéon a los partidos politicos que, por cier-
to, resulta destacable y que, en refuerzo del sistema demo-
cratico, debe mencionarse junto con el art. 39 de la CN, ya
que todo lo que se consagré -en esa direccidén- es sumamente
importante aunque, lamentablemente, no se vea un reflejo
-por ejemplo- en relacién a la tipificacion del delito de enri-
quecimiento ilicito previsto en el Cédigo Penal toda vez que,
aun con las presentaciones de Declaraciones Juradas para
los candidatos a elecciones populares, ello en nada incidira
eventualmente porque no se puede estimar a los fines del de-
lito de enriquecimiento ilicito el periodo anterior a la asun-
ci6n de un cargo.

Esto es que, la conocida en doctrina como “temporada de
enriquecimiento”’, conforme la regulaciéon establecida en el
tipo penal en cuestion, toma en consideracién desde la asun-
cién del cargo (mas alla del supuesto del nombramiento por
autoridad competente) y hasta dos afios después de haber ce-
sado en él.

Es decir, todo lo que es previo a dicha asuncién del cargo,
en cuanto al aumento del activo y/o a la disminucién del pasi-
vo, al enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de per-
sona interpuesta para disimularlo y que no pudiera justificar
quien se encuentre fehacientemente notificado de ello (entre
los principales elementos de la figura penal en cuestion, cfr.
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art. 268 ap. 2 del Codigo Penal), sera una conducta atipica,
por tanto, penalmente irrelevante.

De modo entonces que esa falta de regulacién por parte del
legislador nacional, conforme art. 75 inc. 12 de la CN, va en
desmedro de lo que esta plasmado en la Constitucién (en linea
con lo consignado expresamente en el art. 36 de la CN) que,
aunque pudiera pensarse para esos casos en una inconstitu-
cionalidad por omisién, en materia penal tampoco podria ser
planteada porque el limite del principio de legalidad no puede
vulnerarse ante la imprevisiéon del Poder encargado de consa-
grar qué es digno de reproche penal en la Republica. Es decir,
si el dictado del Cédigo Penal y la sancién de ilicitos penales
esta en cabeza del Poder Legislativo de la Nacién, lo maximo
que podria hacer la parte acusadora y/o el Magistrado que tu-
viera un caso de este tenor, es recurrir al constitucionalismo
dial6gico para subsanarlo.

El activismo judicial, mediante una sentencia exhortativa,
de oficio o a peticion de parte, podria llevar a que un Poder del
Estado (el Judicial), le requiriera a las autoridades con compe-
tencia para el dictado de los Cédigos de fondo (el Cédigo Penal,
por cierto, por parte del Congreso Nacional, cfr. el citado inc.
12 del art. 75 de la CN) para que asi lo hiciera.

Es decir, en cuanto al grave delito doloso que conlleva el
enriquecimiento (art. 36 de la CN), si es relevante destacar
la pena accesoria de inhabilitacién alli prevista y en lo que
respecta a la tipificacion del delito -como se indicara- para la
“temporada de enriquecimiento” que se contempla al periodo
posterior; esto es hasta los dos afnos después del cese en el
cargo o la renuncia.

Por ello es valido senialar en esta oportunidad que, a pesar de
las tres décadas transcurridas, los legisladores nacionales no se
han hecho eco de esta situacion. Asi, resultaria improductivo
exigir declaraciones juradas de su patrimonio a los candidatos
a cargos electorales, si la eventual irregularidad fuera una cir-
cunstancia penalmente irrelevante y, por tanto, atipica.

Se insiste, por no abarcase dicho periodo en lo que se de-
nomina habitualmente como “temporada de enriquecimiento”.
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Puede afirmarse entonces que, aunque directamente no sea
una critica a como ha quedado redactada la Constitucion, si
es valido o mejor expresado, pertinente, en esta oportunidad
reflexionar en torno a este punto porque la omisién del legis-
lador nacional (art. 75 inc. 12 de la CN, a contrario), repercute
en la voluntad plasmada por los Convencionales Constituyen-
tes en el comentado art. 36 de la CN.

A mayor abundamiento, sobre dicho articulo y lo relativo
al “imperio de la Constituciéon”, la necesidad de analizar a la
Constituciéon Nacional conforme al Nucleo de Coincidencias
Basicas, como limite y porque no se podian reformar los pri-
meros articulos de la Constitucion (aspecto sobre el que se re-
tomara al analizar lo relativo al juicio por jurados), genera
que si se encuentran incongruencias para con la Constitucion
anterior a la reforma de 1994, los Instrumentos de DD.HH. al
traer otro marco, cfr. art. 75 inc. 22 de la CN, “puedan” hacer
a este ultimo prevalecer (como se indicara, se volvera sobre
este punto).

Desde lo metodoldgico, ahora si, en cuanto al art. 37 de la
CN no puede dejar de mencionarse la relevancia de dicha dis-
posicidn, en tanto y en cuanto refuerza al art. 16 de la CN y
robustece por ende los alcances de la igualdad.

En efecto, no existe otra disposicién normativa que asi se
explicite en la Constitucién, por ejemplo, para con la integra-
cién del Poder Judicial, en cuanto a la regulacién de la Corte
Nacional y a la determinacion de sus miembros; criterio que
asi también expresamente lo podria haber explicitado el Con-
vencional Constituyente (aludido asi, como si fuera una voz
unica “El Convencional” cuando se sabe que la Convencién
Constituyente de 1994, como cualquiera que se dispusiera a
reformar a la ley suprema, cfr. art. 30 de la CN, estuvo, esta y
estaria conformada por plurales voces).

Es decir, aunque asi no lo hizo, no por ello no ha de des-
tacarse la relevancia de esta cuestion, en pos de la igualdad
y correlacionarsela -a la disposicion alli contemplada- con la
regulacion dispuesta en el art. 75 incisos 22 y 23 de la CN;
en torno a este ultimo que expresamente -desde 1994, pues
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asi lo reconoce y declara- en tanto alli se destacan cuales son
los grupos estructuralmente vulnerables para nuestro orde-
namiento juridico.

Los cuatro grupos que alli se mencionan entre los que, cla-
ro estd, se encuentran las mujeres, sobre las cuales, al igual
que con relacién a los nifios, ancianos y a las personas con
discapacidad, también se alude en el Bloque de Constituciona-
lidad imperante desde 1994, conforme los compromisos inter-
nacionales suscriptos por la Nacién y la jerarquia normativa
que dichos Instrumentos de Derechos Humanos -DD.HH., en
adelante-, adquirieron en los términos de lo dispuesto por el
citado inc. 22 del art. 75 de la CN.

En torno al art. 41 de la CN, mucho podria decirse mas,
enmarcado en el recorte adelantado, resulta por demas esen-
cial recurrir al trabajo titulado “Los honorarios del abogado
en causas de interés publico en materia ambiental” , toda vez
que, sobre la problematica ambiental, como toda la vinculada
al Derecho, ante la tendencia generalizada hacia la especiali-
zacion, se concluye que una baja regulaciéon de honorarios, con
un altisimo grado de probabilidad, no hara mas que disuadir
la litigacién de quienes se encuentran formados en dicha espe-
cialidad (o pretendan estarlo) y, consecuentemente, reducira
la “buena” litigiosidad. En los hechos, consagrara una barre-
ra; esto es, una obstaculizacién al acceso a la Jurisdiccidn, cfr.
arts. 14, 18 y 75 inc. 22 CN en funcidn este tultimo del art. 25
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH
en adelante), entre otros y, si el principio de participacién pu-
blica (p. 10 de la Declaracién de Rio ), tiene en miras promover
la participacion de todos los interesados en el acceso efecti-
vo a los procedimientos administrativos y judiciales; asi, la
regulacion baja de honorarios causa que la vinculacién entre
participacion publica, proclamada y consagrada, quede vacia
de contenido y, con ello, se pone a su vez en riesgo ni mas ni
menos que el mandato constitucional previsto a partir de los
arts. 41 y 43 de la CN y “todo” lo que desde entonces se viene
consagrando al respecto.
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Muchisimo mas podria decirse de aquellos articulos como
el art. 42 de la CN, sobre los derechos de los consumidores
y usuarios, pero el recorte es necesario para cumplir con los
requisitos de la presentacion; mas queda claro que estas tres
normas representan importantes novedades de la CN.

Ahora bien, una cuestién a destacar, de las tantas que po-
drian senalarse, responde a que con la reforma ha quedado
plasmado en el texto de la Carta Magna algo que lleva anos,
décadas y siglos de debate. Esto es, sobre quién o quiénes son
o deben ser los encargados de llevar adelante al Control de
Constitucionalidad que, en la actualidad, claro esta, debe ir
de la mano del Control de Convencionalidad, cfr. art. 75 inc.
22 de la CN.

Mas, precisamente, sobre esta tltima norma, de la que tam-
bién se retomara en su analisis, cabe destacar que la doctrina
del “Control de Convencionalidad” surgié en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), en
el voto del Juez, Dr. Garcia Ramirez, en “Myrna Mack Chang
vs. Guatemala”, mientras que en “Almonacid Arellano vs.
Chile”, los jueces de manera unanime aludieron al Control de
Convencionalidad y asi naci6 éste, robustecido en “Trabajado-
res Cesados del Congreso vs. Perad”, al expedirse alli la Corte
IDH sobre el efecto util de la Convencién y el control de ofi-
cio; como también, luego, en “Gelman vs. Uruguay” en torno
a la obligacion de ejercer el Control de Convencionalidad por
“cualquier autoridad publica” y “todos sus érganos”. A nivel
nacional, deben recordarse los fallos “Espésito”, “Derecho” y
“Mohamed”, entre otros.

Al respecto, vale aclarar que, en el Sistema Interamericano
los sujetos denunciados son necesariamente los Estados y no
las personas fisicas. Motivo por el cual no puede hablarse de
una cuarta instancia toda vez que la Corte Interamericana se
limita a examinar si determinado acto u omisiéon del Estado
denunciado se adecua o no a la CADH y/o a su interpretacion.

Es decir, no analiza la adecuacion de las sentencias al De-
recho interno. Esto quiere decir que es ajeno a su competencia
como el Estado cumple; aunque sea cierto que algunos Esta-
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dos integrantes del Sistema Interamericano posean una ley
que regula el procedimiento a seguir después del dictado de
una sentencia por la Corte IDH, para dejar sin efecto una re-
solucion.

A partir de ello si se advierte entonces la necesidad de con-
sagrar en la Republica una ley que reglamente la ejecuciéon de
sentencias provenientes de organismos internacionales. Pues,
como se vio en “Fontevecchia”, la ausencia de regulacién en
tal sentido ha llevado a que la respuesta que la CSJN diera
(conforme Resoluciéon N° 4015/17), no pueda estimarse como
la mas “feliz”.

En relacién con el caracter subsidiario de la Corte IDH es,
en razon de ello, que la CADH exige para iniciar un proceso
ante el Sistema Interamericano el previo agotamiento de los
recursos internos.

En definitiva, lo referenciado hasta aqui ha sido un anti-
cipo al tratamiento del nuevo Bloque de Constitucionalidad
pero que, en cuanto al Control de Constitucionalidad -en este
sentido- no puede dejar de referenciarse el art. 43 de la CN,
a su primer parrafo que, de manera novedosa, expresamente,
contempla al Control de Constitucionalidad en cabeza de los
jueces. El reconocimiento que alli queddé explicitado es algo
que no puede obviarse en un trabajo como el que se presenta
en esta ocasion.

Del art. 43 de la CN, para continuar con el recorte imple-
mentado, es importante mencionar, particularmente en ma-
teria de habeas corpus y en linea con las reglas del debido
proceso establecidas en el art. 18 de la CN, robustecidas por
el art. 75 inc. 22 de la CN, es decir por el Bloque de Consti-
tucionalidad imperante desde entonces que, todas ellas, de-
ben ser tenidas presentes en esa direcciéon. Es decir, tener en
consideracion la reforma de 1994 responde a que, al respecto,
implic6 un notorio avance en materia de debido proceso; en
lo sustancial, con la introduccién del art. 43 de la CN junto
con los Instrumentos Internacionales de DD.HH. que, desde
entonces, adquirieron jerarquia constitucional, porque no sélo
resulta relevante remarcar lo dispuesto en el mencionado ar-
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ticulo de la Carta Magna, las acciones de habeas corpus, am-
paro y habeas data que antes sélo existian a nivel legal, sino
que también todo el Bloque de Constitucionalidad trajo, para
todos los procesos, nuevas pautas en materia interpretativa.

En efecto, cuando se hace referencia a estas cuestiones tam-
bién se alude al derecho a la tutela judicial, continua y efecti-
va; particularmente, al art. 25 inc. b de la CADH que consagra
la obligacion de los Estados de desarrollar las posibilidades
del recurso judicial; lo cual tiene que ver con la necesidad de
generar canales de acceso a los tribunales, de acercar al jus-
ticiable y de ese modo facilitarle la articulacién de cualquier
tipo de accioén en pos de la garantia de los y, sus, derechos.

En el marco de este Bloque de Constitucionalidad, ademas,
no sélo se deben adoptar todas las medidas legislativas para
el desarrollo de normas coherentes con las obligaciones asu-
midas en sede internacional (arts. 1° y 2 de la CADH, entre
otros), sino con la propia clausula constitucional contenida en
el referenciado art. 43 de la CN.

Entonces, volver siempre al art. 18 de la CN junto con el
Bloque de Constitucionalidad imperante desde 1994 y, fun-
damentalmente, a las disposiciones relativas a las condicio-
nes en que deben cumplirse las detenciones; como asi también
aludir al caso “Verbitsky” de 2005 (Fallos, 328:1146), en don-
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante
CSJN), hizo lugar al habeas corpus correctivo, plurindividual
o colectivo, donde una ONG reclamaba el mejoramiento de las
condiciones de detencion de todos los presos de la Provincia
de Buenos Aires y, luego, concretamente al del 13 de mayo de
2021 (Fallos, 344:1102), cuando la CSJN se expidid en el que
fuera conocido vulgarmente como “Verbitsky 2”.

En el primero de los fallos de mencién, se dijo que la via
escogida por los accionantes tuvo un alcance multiple, en re-
lacién a lo demandado, dirigido a tutelar la situacién de una
pluralidad de sujetos con intereses homogéneos.

De alli también las consideraciones adicionales que podrian
en otro trabajo desarrollarse, en orden a las acciones de clase;
acciones por demas relevantes desde 1994. Todo ello, mas alla
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del habeas corpus que se articula en los casos del art. 23 de la
CN, ante la vigencia de un estado de sitio que, simplemente se
menciona aqui siendo siempre necesario vincular lo relativo
al habeas corpus con el acceso a la Justicia, cfr. arts. 1, 5, 14,
31, 33 y 75 inc. 22 de la CN, entre otros, primordialmente y
robustecido en lo que a la cuestion planteada concierne, por lo
dispuesto en los arts. 7, 8.1 y 25 de la CADH, 7 y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante: PI-
DCyP), entre otros.

Esto asi en tanto, en los precedentes aludidos, la o las ac-
ciones de habeas corpus colectivos articuladas, otorgaron una
legitimacién activa mas amplia que la prevista por ejemplo
para la accién de amparo, en los términos del mencionado art.
43 de la CN.

Al respecto cabe remarcar que, al resolver este tipo de ca-
sos, los jueces tienen que considerar no s6lo sus caracteris-
ticas, sino hacerlo enmarcado en los compromisos asumidos
por el Estado nacional al suscribir los Instrumentos del art.
75 inc. 22 de la CN. Particularmente, de los vinculados con la
materia, como lo son la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (art. 25), la CADH (art. 5, inc. 2),
el PIDCyP (art. 10), la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; asi como
las reglas establecidas por organismos internacionales como
estandares respecto de las personas privadas de libertad en
las Reglas minimas y Principios basicos para el tratamiento
de los reclusos de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, las recomendaciones efectuadas por el Comité Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes respecto de Argentina, ademas de la jurisprudencia de
la CSJN y el corpus iuris interamericano, entre otros.

A mayor abundamiento, cuando se aborda lo relativo al ha-
beas corpus, no puede perderse de vista el rol del Estado en su
posicion de garante; todo ello vinculado con el fin resocializa-
dor de la pena.

Precisamente, el art. 18 de la CN, es la tinica norma que en
la Constitucion reglamenta como tiene que ser una instituciéon
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en la Republica, en tanto no se expide asi para los hospitales
y otros espacios publicos como si lo hace alli, en tanto dispone
que “Las carceles de la Nacién seran sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas...” y
que en forma implicita recepta el fin de las penas que debe ser
la resocializacién de los condenados, robustecido en 1994 por
la jerarquia de la CADH que, de modo expreso, dispone que
“Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados”
(art. 5.6 de la CADH) y el PIDCyP que, en idéntico sentido,
consagra que: “El régimen penitenciario consistira en un tra-
tamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readap-
tacion social de los penados” (art. 10.3 del PIDCyP).

Por otro lado, al igual que como sucedi6 con el art. 75 inc.
12 de la CN, en torno a la nota unitaria en materia de codi-
ficacion alli establecida, en relacion al federalismo estimado
en tal sentido por ALBERDI -al decir de aquél- para “igualar”,
tal como en cierta forma lo representa el apartamiento de la
Constituciéon de EE.UU., por ejemplo, en lo que respecta al es-
tablecimiento de lo que se conoce como un federalismo fuerte,
porque tal como lo adelanta el subtitulo de esta presentacion
quizas es uno de los principales aspectos que podrian mencio-
narse por su mantenimiento desde la Constituciéon Nacional
originaria.

Ello asi, en relacién al art. 75 inc. 12 de la CN, no sélo en
cuanto a la materia necesaria de codificaciéon -delegada a la
Nacion por las provincias, con mas la CABA, desde 1994- sino
también a los juicios por jurados que alli se referencian.

Al respecto, aunque luego se ahonde en torno al Control
de Convencionalidad, no puede perderse de vista la modifi-
cacién de la legislacidon penal, en materia de delitos contra
el honor que el Congreso Nacional implementara a través de
la ley 26.551, como consecuencia del pronunciamiento dictado
por la Corte IDH en “Caso Kimel Vs. Argentina” el 2 de mayo
de 2008; toda vez que fue algo que asi se dispuso porque, de no
modificar la legislacion interna, Argentina hubiera incurrido
en responsabilidad internacional. Lo que de ese modo se evito.
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Precisamente, como ya se adelantara sobre el art. 75 inc. 22
de la CN, éste podria ser largamente analizado, por las multi-
ples cuestiones que alli se regulan e implementan.

En esta ocasion se ha de destacar que muchas veces se re-
fiere a los Instrumentos de DD.HH. alli previstos no en tal
sentido sino diciendo simplemente Tratados y, como facilmen-
te se puede advertir, el mencionado articulo no abarca sélo a
Tratados. Por tanto, la expresién adecuada seria la alusiéon di-
ferenciada a Tratados y Declaraciones o bien referirse a aqué-
llos como Instrumentos de DD.HH..

En este mismo orden expositivo no puede dejar de referen-
ciarse algo que también en la practica se advierte y es que se
alude a dichos Instrumentos diciendo que estan incorporados
a la Constitucion. Es cierto que se trata sélo de una expresion,
pero si esos Instrumentos estuvieran incorporados a la CN,
corresponderia reformarlos del mismo modo que en la Cons-
titucién se regula su reforma; esto es, conforme art. 30 de la
CN. Entonces aquélla resulta una expresion errénea porque,
justamente, el art. 75 inc. 22 de la CN alude a lo relativo a la
denuncia, con mas las consideraciones que, desde el Derecho
Internacional Publico podrian referenciarse; tal como el Dr.
ManILI lo consigna al referirse a esto como: equiparacion pero
no “incorporacion”.

Por lo demas, en torno a esa norma, vale destacar el rele-
vante rol que tienen -desde 1994- los jueces nacionales o do-
mésticos. En efecto, la jerarquia constitucional de los Trata-
dos y Declaraciones de DD.HH. contenidos en y a través del
art. 75 inc. 22 de la CN, ha llevado a que, necesariamente, el
rol de aquéllos se viera robustecido.

Al respecto, si debe decirse que el Control de Constitucio-
nalidad es un aspecto del Derecho Constitucional que podria
llevar a otra presentacion; fundamentalmente, ante los cues-
tionamientos que, en orden a su legitimidad, suelen efectuar-
sele. En lo particular, a la denominacién del Poder Judicial
como un Poder contramayoritario.

En este sentido, sobre el rol de los magistrados, la posibi-
lidad (deber), de realizar al referenciado Control de Constitu-
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cionalidad que, necesaria e indisolublemente los jueces deben
llevar adelante junto con el mencionado Control de Conven-
cionalidad; la jerarquia constitucional de los Tratados y De-
claraciones a los que alude de manera directa e indirecta el
art. 75 inc. 22 de la CN -entre otros aspectos- ha robustecido
al desarrollo progresivo de los DD.HH..

Asi, dado el esfuerzo de complementacién entre los Dere-
chos nacional e internacional, por ejemplo, en lo que hace a la
proteccién de los DD.HH., resulta por demaés relevante el rol
de todos los jueces de la Reptublica en el Control de Convencio-
nalidad. Claro esta, mas alla del rol que en tal sentido le cabe
a los demas poderes y actores del Estado.

En lo que respecta a la actividad de los magistrados y, en
linea con al menos uno de los propodsitos del Sistema Intera-
mericano, se debe propender a que sean los jueces, de todos
los fueros e instancias, quienes resuelvan el conflicto -es decir,
el caso que les es llevado- de conformidad con los estandares
internacionales fijados por el Sistema.

Hacerlo, no sélo de acuerdo con la letra expresa de los Tra-
tados y Declaraciones sino en linea con los precedentes, In-
formes, Resoluciones y Opiniones Consultivas; toda vez que,
en funcién del Bloque de Constitucionalidad imperante, no
puede perderse de vista que, en torno al Control de Conven-
cionalidad, de considerar que éste sdlo podria estar en ma-
nos de los organismos internacionales, fundamentalmente,
en cabeza de la Corte IDH, no sélo seria claramente irrisorio
sino que vaciaria de contenido o bien dejaria en letra muerta
a los compromisos internacionalmente asumidos por la Re-
publica, con la consecuente e irremediable responsabilidad
internacional de Argentina, que ese “obrar”, en su caso, pu-
diera conllevar.

Justamente, ante una eventual conculcaciéon de uno o mas
DD.HH., los jueces domésticos son los que deberian intervenir
porque no podria esperarse al restablecimiento de la situacion
lesiva (o, denunciada como tal), recién cuando se recurriera
ante las instancias internacionales; léase, la Comisién y/o la

Corte IDH.
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En definitiva, la legitimidad democratica de lo senalado,
se debe a que fueron los Convencionales Constituyentes y la
reforma constitucional obtenida, como producto de su labor,
los que -de manera soberana- convalidaron que, a partir de
entonces, la CSJN contintie siendo el ultimo intérprete de la
Constituciéon Nacional y la Corte IDH lo sea, como dltimo in-
térprete, de la CADH.

Sobre este novedoso alcance de la reforma, debe afirmarse
entonces que no hay ni puede haber delegacion de soberania
sino que, Argentina de manera soberana, suscribié o mejor
expresado, aprobd los Tratados y Declaraciones de mencion y,
en ese actuar soberano, también se sometid -entre otras cues-
tiones- a la competencia contenciosa de la Corte.

Tal es asi que, la Resolucién de la Corte IDH del 18 de octu-
bre de 2017, dictada ante la supervisiéon de cumplimiento de la
sentencia “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, debe estar
presente en la labor diaria de todos los magistrados; pues, la
CSJN no pierde soberania respetando los compromisos asu-
midos sino que, como guardian supremo de la Constitucién
Nacional, el Control de Convencionalidad y el acatamiento de
los pronunciamientos emitidos por la Corte IDH es una activi-
dad indisolublemente ligada a aquélla y a la que, cuando asi
le correspondiere, debe dar cumplimiento o arbitrar los me-
dios en pos de ello. De no hacerlo, la vigencia y legitimidad
del sistema establecido, atento lo dispuesto en y por el art.
75 inc. 22 de la CN, entraria en riesgo y es ese riesgo el que
debe evitarse. Marco normativo éste, piramide, que hoy en dia
deberia repensarse bajo la figura geométrica del trapecio, por
resultar mas acorde; por cuanto los Instrumentos de DD.HH.
tienen jerarquia constitucional junto con la Carta Magna; es
decir se encuentran en un pie de igualdad (de alli la alusién
al trapecio) y por encima de todo el bloque de normatividad.

Vale agregar aqui que un futuro Cédigo que se sancionase,
no necesitaria contar con un articulo 1° como el del digesto
Civil y Comercial pues no podria estimarse necesario cons-
titucionalizarlo porque, obviamente, los Cédigos (cfr. art. 75
inc. 12 de la CN) y toda ley (los Cédigos lo son), deben estar
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en sintonia con la Constitucién y, por eso, en este espacio se lo
remarca, por entender -con el respeto que merece semejante
obra- que, consagrarlo expresamente, deslegitimaria a la fuer-
za normativa que nace de la propia Carta Magna.

Critica que merece extenderse -por idénticos motivos- a la
alusién al “marco normativo constitucional”, como también al
“marco normativo” en el art. 3° de la ley 27.610 y en el art. 2°
de la 27.611, respectivamente, por citar otros ejemplos de ello.

Sobre el art. 76 de la CN, en relacién a la delegacién le-
gislativa como asi también al art. 87 y siguientes de la CN,
muchisimo podria decirse, sobre todo, en lo que mas importa
destacar y que tiene que ver con una de las principales me-
tas de los Convencionales Constituyentes de 1994 como fue la
de atenuar el hiperpresidencialismo. Se aludiran a multiples
cuestiones vinculadas con todo ello.

En 1927 la CSJIN dicto el fallo “Delfino”, el cual fue como
una especie de origen de lo que se conoce como Decreto de De-
legacién Legislativa y es la fuente que, en 1994, tomaron los
Convencionales Constituyentes para redactar al art. 76 de la
CN. En este articulo lo que se ve es una regla que es la prohi-
bicién, un limite temporal, otro material y, oblicuamente, un
mecanismo de control; ello al igual que sucede con los Decre-
tos de Necesidad y Urgencia (en adelante: DNU); mayormente
reglamentados, cfr. art. 99 inc. 3° de la CN.

La prohibiciéon general se debe a que el Poder Ejecutivo
Nacional (en adelante: PEN), no podra, en ningin caso, bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caracter legislativo y, como se indicara, luego se establece una
excepcidn a esa regla.

Esto es que, solamente cuando circunstancias excepciona-
les hagan imposible seguir los tramites ordinarios previstos
por la Constitucién para la sancion de las leyes, en esos casos
tendra la facultad -si, facultad, porque la Constitucién dice
“podra”- de dictar decretos por razones de necesidad y urgen-
cia.

En este sentido la Constitucion establece cuatro materias
prohibidas; esto es: que no se trate de normas que regulen ma-
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teria penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos.

Asimismo, regula cuales son esos requisitos para la adop-
cion, por ejemplo el contexto (cuando circunstancias excepcio-
nales hicieren imposible seguir los tramites ordinarios pre-
vistos en la CN); que seran decididos en acuerdo general de
Ministros y que deberan refrendarlos conjuntamente con el
Jefe de Gabinete de Ministros.

Tal es asi que si el Presidente tiene mayoria en el Congre-
so, cuando dicta DNU, con un altisimo grado de probabilidad
ellos son convalidados (méas alla de la reglamentacién del art.
99 inc. 3° de la CN); lo cual en modo alguno debiera ser la re-
gla en una democracia como la de Argentina.

Por otro lado, mas alla de que afortunadamente no se dé
la situacion del art. 29 de la CN, pareceria que en la practica
existiera una especie de concentracion del poder en cabeza del
Presidente, al menos desde la visiéon del pueblo que muchas
veces, erroneamente, cree que el Presidente es el Gobierno.

En esta linea argumental, no debe perderse de vista que el
sistema de listas sdbanas, en cuanto a la forma de seleccién
-a nivel electoral- de los representantes, genera que el Presi-
dente (representante elegido para el PEN), “arrastre” toda la
boleta en las elecciones.

A su vez, aunque técnicamente no se adopto al sistema par-
lamentario, el fortalecimiento de la figura del Jefe de Gabi-
nete podria ser una de las modificaciones a proponer; como
por ejemplo, en torno a su designacioén. Esto es, que pueda ser
elegido por el pueblo o a través de los representantes elegidos
por el pueblo. Es decir, por los miembros del Poder Legislativo
Nacional y, en cuanto a la remocién, que el Presidente pudiera
proponer al Congreso la eventual remocién del Jefe de Gabi-
nete pero no que, directamente, pudiera hacerlo.

Ello asi porque, en la actualidad y desde 1994, el Jefe de
Gabinete es politicamente responsable ante el Congreso,
quien también puede removerlo por mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara sin necesidad de
expresar causa.

350



A treinta anos de la reforma constitucional

Ante los cuestionamientos efectuados para con la potestad
que al respecto tiene el Presidente, no pueden dejar de sefia-
larse los siguientes interrogantes, cfr. arts. 33 y 101 de la CN
y éstos son: jqué pasa con la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos?; jcomo tolerar que no tengan que ex-
presar causa/s para removerlo? Esto es algo a cuestionarse,
como también que los demas Ministros no sean responsables
ante el Congreso como si lo es el Jefe de Gabinete.

A su vez, el hecho de que los Decretos requieran acuerdo
general de Ministros, quienes junto con el Jefe de Gabinete los
refrendan (a pesar de que luego se pronuncie el Congreso), po-
dria consagrar la falta de libertad de esos miembros del Gabi-
nete, porque si ellos no los refrendasen podrian ser removidos
por el Presidente. Ese es un aspecto que demuestra lo endeble
de su rol y, consecuentemente, la fortaleza del Presidente.

Es decir, la Constitucion crea un sistema mixto en el marco
del cual el Presidente ejerce el PEN pero sus actos carecen de
eficacia si no tienen el refrendo de los Ministros (se insiste,
siendo el Presidente quien nombra y remueve al Jefe de Ga-
binete y a los Ministros). Por eso no puede afirmarse que el
Presidente sea el PEN, pues sus actos requieren la voluntad
de aquél y del Ministro que refrenda con su firma; aunque
-se remarca- puede dejar de serlo por decisiéon unilateral del
Presidente.

También y, en lo que al veto parcial refiere, podria pen-
sarse si no seria conveniente proceder a eliminarlo mediante
la respectiva reforma constitucional; puesto que, aun cuando
ante el veto parcial la parte no vetada mantuviera autonomia
normativa, ello afecta a la divisién de poderes y, por esto, de-
beria evitarse el empleo de dicha “herramienta” o, en su caso,
reglamentandola con mayor detenimiento para evitar abusos
de parte del Ejecutivo o, aun sin reforma, asumir el titular
del Ejecutivo un autocontrol para evitar el uso desmedido de
aquella “herramienta”.

Por lo demas, la reforma de 1994 profundizé y fortaleci6 el
federalismo o, al menos, ésa fue su intencién, como la de ate-
nuar el hiperpresidencialismo. A pesar de lo cual permanece
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vigente una dependencia politica y financiera (arbitraria) por
parte de las provincias y CABA para con el Gobierno Nacional.

Frente a ello, también, una reforma tributaria seria una
buena herramienta para enfrentar y resolver estas cuestio-
nes; sobre todo porque desde 1994 la ley de coparticipacién es
una gran deuda, no sélo en términos econémicos, sino porque
limita la autonomia de las provincias/CABA y, oblicuamente,
robustece a la figura del Presidente.

Una reflexién que corresponde efectuar, tiene que ver con
que no puede admitirse el ejercicio abusivo por parte del PEN
y el aprovechamiento de esas excepcionales circunstancias, de
una emergencia -como por ejemplo de salud, pandemia, econé-
mica o la que fuera- para arrogarse funciones que, en tiempos
de normalidad, le pertenecen al Poder Legislativo.

Entonces, lo que primero obviamente hay que controlar es
que existan esas circunstancias de emergencia, de excepcion.
Ahora bien, existiendo esas circunstancias no puede arrogar-
selas -a dichas facultades: excepcionales- de manera desmedi-
da, desproporcionada y, por tanto, arbitraria.

En efecto, existe una regla y esa regla es que en situaciones
de normalidad el PEN no deberia ni podria emitir un DNU;
de modo que, existiendo esa situacion de extrema necesidad y
urgencia, la persona titular del Ejecutivo Nacional tiene cons-
titucionalmente -desde 1994- la posibilidad de dictarlos, mas
tiene que hacerlo de conformidad con el procedimiento consti-
tucionalmente previsto a tales fines y reglamentado por la ley
26.122.

Ley aquélla que tendria que haber sido sancionada y regido
muchisimo antes toda vez que en 1994 se reformé el art. 99
inc. 3° de la CN y, en esa misma oportunidad, el Congreso
debié proceder a reglamentar lo que alli se establecia pero, re-
cién en 2006, se dict6 la mencionada ley 26.122. Ley de suma
relevancia en tanto y en cuanto, mas alla del control de cons-
titucionalidad que puedan hacer los 6rganos jurisdiccionales,
el sistema de control de esos DNU debe efectuarse de con-
formidad con el especifico que en esa direccién fuera ideado
por los Convencionales Constituyentes. Pues, mas alla de la
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delegacion en el Legislativo Nacional para fijar el tramite y
los alcances de la intervenciéon del Congreso, desde ya, en la
propia Carta Magna existen limitaciones, como por ejemplo la
que tiene que ver con aquellas materias prohibidas.

Sentado lo anterior vale recordar que reformar una Consti-
tucion es un acto de suma gravedad o, al menos, de gran tras-
cendencia institucional para la Republica, dada la modalidad
de reforma de la Carta Magna que en ella, claro esta, se prevé,
cfr. art. 30 de la CN; fundamentalmente, dada su modalidad
-de modificacién- “rigida”. Por tanto, podria decirse que debe-
ria ser la reforma constitucional la ultima ratio, la Gltima via,
a la que se podria y/o deberia recurrir en su caso.

Asi, las modificaciones efectuadas en 1994, podria decirse,
han quedado en algunos aspectos, en cierta forma, a mitad de
camino.

Ante ello, debe senalarse que, primero, deberian efectuarse
cambios en las préacticas y, segundo, si con ello aun no resul-
tase suficiente, por ahi recién alli impulsar algunas modifi-
caciones constitucionales; como por ejemplo la senalada pa-
rrafos atras en torno a la designaciéon y remocién del Jefe de
Gabinete, particularmente en relacién a la posibilidad que el
Presidente tiene de hacerlo, lo cual al menos debiera ser cues-
tionado, pues en modo alguno puede tener independencia en
su ejercicio quien para su mantenimiento en el cargo depende
de aquél; ni mas ni menos que de la figura del Presidente de
la Nacion.

Por otra parte, del art. 108 de la CN, en cuanto a la com-
posicion de la Corte, también mucho podria decirse porque
justamente esta norma se refiere a una Corte. Ahora, /qué se
entiende por una Corte?; si es una sola, por tanto no podria
ser dividida en salas o si ello podria ser admisible; son debates
que suelen darse y por eso aqui simplemente se mencionan.

En cuanto al art. 114 de la CN, a la instauracién a partir
de 1994 del Consejo de la Magistratura, lo mas importante
que deberia destacarse es el equilibrio en su composicién. Las
variaciones en las leyes que lo reglamentaron durante todos
estos anos, convalidan en cierta forma las criticas al Poder Ju-
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dicial y que podrian mitigarse si el procedimiento de seleccién
y remocion de Magistrados fuera confiable para la ciudadania.
Mas, si en esa seleccion y remocién actia un Consejo de la Ma-
gistratura deslegitimado en su composiciéon (no equilibrada,
parafraseando a la CN), ya por eso sélo la confianza se pierde.

A su vez, simplemente y sobre esta norma, se aludira al
fallo del 18 de junio de 2013 emitido por la CSJN, “Rizzo”.

Los arts. 116 y 117 de la CN desde los origenes de la orga-
nizacion nacional, oblicuamente, han llevado a que se plasma-
ran distintas discusiones sobre los alcances de la competencia
originaria y por apelacion de la CSJN; pero, justamente, cuan-
do se cuestiona a la competencia por apelacion se advierte que
la ley 4, esta vigente desde 1863, sobre todo sin reformarse
los famosos arts. 14, 15 y 16 de dicha ley, porque son los que
tantas veces se invocan y corresponde invocar en las impug-
naciones extraordinarias que ante dicho Maximo Tribunal de
Justicia se articulan.

En consecuencia, ello permite afirmar que son los represen-
tantes del pueblo y de cada una de las provincias (con mas la
CABA), los que no se han expedido en todos estos anios desde
la sancion de la ley 48 para reformarla. Si se han presenta-
do multiples proyectos y generado grandes discusiones sobre
como se debe componer la Corte, con cuantos miembros, si se
debe dividir en salas, por materia; si se debe crear un Tribu-
nal de Arbitrariedad de Sentencias, etc., mas nada se ha dicho
sobre esta famosa ley 48, en concreto.

La competencia originaria y apelada de la Corte, sobre todo
la apelada, es una de las que tantas veces se cuestiona y por
la cual se ha motivado, en cada cambio de gobierno y sobre
todo en estos ultimos 30 afios, a debatir constantemente cémo
se tiene que componer la Corte Nacional, sobre todo por la
ampliacion de la competencia, de la cantidad de causas que a
ella llegan, se tramitan y eventualmente se resuelven, cuando
se invocan “ventanas” -como el Dr. MANILI lo denomina- para
acceder al Maximo Tribunal en relacién a las causales de ar-
bitrariedad de sentencia y/o de gravedad institucional, para
habilitar asi la competencia recursiva.
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Es este un aspecto para debatir, para analizar las razo-
nes por las que los legisladores nacionales no han presentado
proyectos en esa direccidn; esto es, no de mero caracter po-
litico, segin la coyuntura social, sino proyectos que clarifi-
quen cuando y como se puede recurrir a la Corte, haciéndolo
en una ley que, asi, de manera igualitaria, con seguridad
juridica para todos, establezca expresamente cuales son esas
causales por las que se encuentra habilitada la via recursiva
extraordinaria.

En otro orden de ideas, mucho podria decirse sobre el “tri-
ple mandato constitucional incumplido” hasta recientemente.

En este sentido, el art. 118 de la CN senala que todas las
causas criminales concluiran, terminaran, ante Jurados Po-
pulares y, mas alla de la gradual implementacion que se viene
efectuando, pertinente resulta destacar que el “triple man-
dato constitucional incumplido” (arts. 24, 75 inc. 12 y 118 de
la CN), se refiere a una Carta Magna pensada en 1853-1860
siendo que el Nucleo de Coincidencias Basicas no preveia nin-
guna disposicidn sobre juicio por jurados; esto es, no era parte
de la tematica que los Convencionales Constituyentes tenian
habilitada para abordar alla por 1994.

De modo entonces que ello debe ser destacado pues, aunque
no podia ser reformada la primera de las disposiciones norma-
tivas y las otras si, hay que tener en cuenta el nuevo Bloque de
Constitucionalidad para efectuar una interpretacién acorde al
marco normativo vigente.

Para clarificar lo expuesto, eso hace que el “triple manda-
to constitucional incumplido”, como siempre se decia desde la
Constitucién de 1853-1860, cumplido ya en -podria decirse- la
mitad del pais, no es el mismo triple mandato constitucional
de la Constitucién originaria sino que debe ser regulado, im-
plementado e interpretado, conforme el nuevo (nuevo, con 30
anos), Bloque de Constitucionalidad imperante, cfr. art. 75
inc. 22 de la CN, en orden a los Instrumentos de DD.HH. que
desde alli tienen jerarquia constitucional y/o supralegal.

Esto ya lo adelant6 la CSJN en “Casal” (2005). Consideran-
do 15 : “...15) (...) De alli que nuestra Constitucion previera

355



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

como meta el juicio criminal por jurados, necesariamente oral
y, por ende, publico. Posiblemente sea necesaria aqui si una
Interpretacion progresiva para precisar el sentido actual de la
meta propuesta por la Constitucion. Habria que determinar
si el jurado que ese texto coloca como meta es actualmente
el mismo que tuvieron en miras los constituyentes, conforme
a los modelos de su época, o si debe ser redefinido segiin mo-
delos actuales diferentes de participacién popular. Pero cual-
quiera sea el resultado de esta interpretacion, lo cierto es que,
desde 1853 la Constitucién reitera en su texto la exigencia
de la publicidad del proceso penal al recalcar la necesidad de
establecer el juicio por jurados, como una de las méas idéneas
para lograr la publicidad. La circunstancia de que el deber ser
no haya llegado a ser por la via legislativa no puede ocultar
que la Constitucion optd por un proceso penal abiertamente
acusatorio, al que tiende la lenta progresion de la legislacion
argentina a lo largo de un siglo y medio...”.

Por eso no puede compartirse que el fallo “Canales” sea el
primer fallo de la CSJN sobre jurados, sino el primero de un
jurado en funcionamiento en la Republica.

Por otra parte, el art. 119 de la CN prevé un delito; es de-
cir, se “tipifica” en la Constitucion un ilicito penal y, conforme
al principio de supremacia constitucional, lo inico que debia
hacer el Congreso Nacional era proceder a la fijaciéon de una
pena.

Ello asi, de conformidad con las facultades delegadas, con-
currentes y reservadas que el ordenamiento juridico consagra,
cfr. arts. 1°, 75 inciso 12 de la CN, entre otros y fundamental-
mente.

Division de competencias entre provincias -junto con CABA
en la actualidad- y Nacién, a partir de la cual se sabe que los
Codigos de fondo -entre ellos, el Penal- tienen que ser dictados
por el Congreso Nacional; de modo entonces que, ante esa de-
legacién, la expresa consagracion en la Constitucién Nacional
(incluso desde la originaria), del delito de traicion a la patria,
hace que esto no sea un problema constitucional en realidad,
sino que resulta inconstitucional la norma del Cédigo Penal,
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en tanto el legislador nacional se ha excedido en la tipificacion
de la conducta del delito de traicion.

En efecto, cuando se lo compara con como ha quedado re-
dactado en el Codigo Penal, se advierte la consagracion de di-
versas acciones penales; es decir, se modificé al tipo penal, de
modo tal que la legislacién asi consagrada podria ser tildada
de extra petita.

Es decir, el Poder Legislativo Nacional hizo mas de lo que
constitucionalmente debia hacer puesto que la incongruencia
se advierte porque, en una disposicién se prevén dos verbos
tipicos (ntcleo penal alternativo, con dos modalidades en la
CN), mientras que en la otra, tres, de modo tal que se cambia
a la figura delictiva.

Concretamente, se alude al art. 214 del CP en cuanto prevé
tres modalidades (ntcleo penal alternativo, con tres modali-
dades): tomar las armas contra la Nacién, unirse a sus enemi-
gos o prestarles cualquier ayuda o socorro.

En consecuencia, al extralimitarse el legislador nacional,
en ese exceso, es que la norma debiera ser tachada de incons-
titucional en el caso concreto y efectuarse asi una interpre-
tacion respetuosa del principio de legalidad, conforme en el
caso el tipo penal de traicién a la patria constitucionalmente
consagrado.

En definitiva, asi como se considera imperioso lograr una
reforma integral del Cédigo Penal argentino vigente desde
1921, ante la pluralidad de reformas parches que ha sufrido
y la falta de actualidad de algunas figuras y/o de sus penas
(razones plurales, por cierto, que justifican su necesidad de
reforma), lo relativo al delito de traicién, a la critica aqui ex-
puesta, es también un aspecto que debera subsanarse en una
futura reforma.

El art. 120 de la CN no sélo es relevante para la consolida-
cién del postulado establecido por los Convencionales Consti-
tuyentes, desde la Constitucién originaria en pos de “afianzar
la justicia” y garantizar asi un adecuado ejercicio de las fun-
ciones delegadas en cabeza del Ministerio Publico sino que,
quizas, deberia ser el modelo a seguir por aquellas provincias
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que, como sucede por ejemplo con la de Buenos Aires, carecen
de una regulaciéon en tal sentido.

En torno al analisis de las competencias provinciales (art.
121 y ss. de la CN), si bien mucho podria decirse sobre el art.
123 de la CN, la deuda de la autonomia municipal en algunas
de las provincias es algo que debe seguir mencionandose como
asunto pendiente y mancomunado con lo dispuesto en el art.
5 de la CN.

En cuanto al art. 126 de la CN debe ser leido con multiples
articulos, no sé6lo con los arts. 5, 121 y ss. de la CN y, lo funda-
mental (para elegir un tema), es un debate que no se da. Un
debate que tiene que ver con la necesidad o no, porque por algo
no se discute, de repensar al modelo unitario que quedo plas-
mado en la Constitucion. Se alude a que Argentina se aparté
del modelo norteamericano de codificacién en un punto sus-
tancial; justamente, de su federalismo, lo cual hace que exista
un art. 75 inc. 12 de la CN en donde las provincias, preexis-
tentes a la Nacion (junto con CABA, ahora), han dispuesto de-
legar al Congreso Nacional el dictado de los cddigos de fondo.

Este es un aspecto que, desde la sancion de la Carta Magna
originaria, nunca se puso formalmente en crisis; mas es un
aspecto que, sobre todo en el Cdédigo Penal argentino, por los
debates que habitualmente se plantean en cuanto a los bienes
juridicos que oblicuamente se protegen mediante la tipifica-
cién de conductas ilicitas, hace imperioso al menos referen-
ciarlo.

Como se expuso anteriormente, la codificacién unitaria, en
contra de lo dispuesto por el art. 1° de la CN (en cuanto al
federalismo como forma de gobierno), es un tema que tacita-
mente se convalida y que, quizas, cuando se analizan proble-
maticas como las que se presentan con reformas parches como
la que aconteciera a través de la incorporaciéon del capitulo
de abigeato en el Cédigo Penal, ello termine siendo una clara
muestra de lo senalado frente a la extensa Republica (desde
lo territorial), con sus “particularidades locales”, con ese mar-
gen de apreciacién de cada uno de los Estados locales como lo
destacara el Ministro de la Corte Nacional, Dr. Rosatti en su
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voto emitido el 12 de diciembre de 2017 en “Castillo, Carina
Viviana y otros ¢/Provincia de Salta-Ministerio de Educacion”,
sobre educacién religiosa en las escuelas de la Provincia. Asi,
las criticas a la tipificacién y al modo de consagrar en el Co-
digo Penal el capitulo de abigeato, por mencionar un ejemplo,
bien podrian habilitar a repensar desde el federalismo, cfr.
arts. 5, 121, 123 y 126 de la CN lo dispuesto en el art. 75 inc.
12 de la CN.

Sobre el art. 129 de la CN (como con todas las normas aqui
comentadas, en realidad), mucho podria decirse; aunque,
dada la extensién de esta presentacion, la alusién al fallo de
la CSJN, del 4 de mayo de 2021, sobre emergencia sanitaria,
educacion presencial y autonomia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, avalada esta tultima -su autonomia- para dis-
poner el dictado de clases presenciales, se estima como una
forma adecuada para, brevemente, dejar asentado un comen-
tario sobre tan relevante disposicion normativa. Pues la tras-
cendencia que ha tenido dicho pronunciamiento, no sélo por
el contexto en el que fuera dictado sino por la reafirmacién de
dicha autonomia y el alcance con el que lo viene interpretando
la CSJN, no sodlo en ese caso, es lo que motiva aqui a su men-
cién.

IT1. Conclusion

Conforme lo adelanta el encabezado de este apartado, im-
portante resulta destacar no sélo el relevante rol de los Con-
vencionales Constituyentes que trabajaron para que en Ar-
gentina exista una Constitucién Nacional de la magnitud
como la obtenida; sino que, muchas de sus finalidades o bien
no pudieron tener su reflejo expreso en las disposiciones de la
Carta Magna o, si asi lo tuvieron, quizas no lograron sus fines.
El gran y claro ejemplo de ello es, ni mas ni menos, que el de
atenuar el hiperpresidencialismo.

Porque, aunque ello hubiera sido asi; aunque mucho que-
de por hacer, no sélo desde lo juridico sino desde lo cultural
e incluso desde la tradicién que, por ejemplo, lleva a que los

359



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

argentinos consideren habitualmente que el Gobierno es el
PEN, cuando el Gobierno emana y se ejerce por parte de los
tres Poderes del Estado y no sélo como vulgar y erréneamente
se cree del Ejecutivo; cuyo poder -el de todos los Poderes- resi-
de en el pueblo soberano.

Como se sabe, histéricamente, toda concentracion de poder
nunca es buena. En el caso de Argentina, la eventual concen-
tracion de poder en la figura del Presidente, debe verse acom-
panada por la fiscalizacién de ese poder y su control. Tal es asi
que los Convencionales Constituyentes de 1994 tuvieron entre
sus objetivos el de lograr la atenuacion del presidencialismo,
tratando de disminuir las facultades del PEN y creando ma-
yores controles; por ejemplo, a partir de entonces dejé de ser el
Jefe de la Capital Federal; se implement6 la figura del Jefe de
Gabinete; se fortaleci6 el Congreso junto con la ampliacién del
periodo de sesiones ordinarias; que el Jefe de Gabinete deba
rendir un informe mensual ante cada una de las Camaras y
que pueda ser removido por voto de censura; con mas la crea-
cién de 6rganos de control (entre ellos, la Auditoria General de
la Nacioén, el Defensor del Pueblo y, por separado, el Ministe-
rio Publico); la consagracién expresa de la delegaciéon legisla-
tiva y de los DNU; la reduccion del mandato presidencial y la
posibilidad de una reeleccion inmediata, con eleccién directa,
junto con la instauracion del Consejo de la Magistratura que
interviene en la seleccién y remocion de los jueces inferiores,
entre otras cuestiones.

Precisamente, ellos son aspectos a destacar de la reforma
constitucional, ademas del nuevo Bloque de Constitucionali-
dad, del Control de Convencionalidad, de los compromisos in-
ternacionales asumidos soberanamente por la Republica, los
“nuevos derechos”, las acciones de garantias de los derechos,
con mas el fortalecimiento de las autonomias provinciales y
municipales (adeudada esta ultima materia por parte de al-
gunas provincias).

En definitiva, todos ellos -los consignados aqui y a lo largo
de este trabajo- pueden ser estimados no sélo como cambios
positivos que, claro est4, lo han sido, ante los 30 afios trans-
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curridos, con sus aciertos, avances y retrocesos, sino como la
clara manifestacion de lo que se adelantara en esta conclu-
sion.

Esto es que, quizas, las finalidades planteadas por la Con-
vencion Constituyente de 1994, en la practica, se han visto
menguadas en sus efectos.

Se comparte entonces una reflexion; si bien es cierto que un
incumplimiento nunca puede justificar a un incumplimiento,
para ser respetado el Presidente -entre otras consideraciones-
debe aquél a su vez respetar la division de poderes; por tanto
se insiste que, en vez de modificar la Constitucién se deberia
reparar en como hacer para modificar las practicas de quienes
encabezan a los Poderes del Estado.

Ello, en si, permitiria contribuir en pos del objetivo estima-
do en esa direccién, al primigenio objetivo del Constituyente
de 1994, de atenuar el hiperpresidencialismo y asi, incluso,
podria analizarse si es loable o0 no que la Constitucion habilite
la reeleccién o si no resultaria conveniente volver a un periodo
de 6 anos para, por ejemplo, permitir que el Presidente pue-
da terminar proyectos que le demanden mas tiempo para su
ejecucion.

Por otra parte, aunque claramente vinculado con lo ante-
rior, no puede perderse de vista que, gobernar mediante DNU
y/o por el veto total o parcial, resta legitimidad al sistema (cfr.
art. 1° de la CN, entre otros) y, en lo particular, a la figura
del Presidente. Podria plantearse la inconstitucionalidad de
los arts. 99 inc. 3° y 114 de la CN, conforme criterio de la
CSJN en “Fayt” (Fallos, 322:1616), ante la delegaciéon legis-
lativa que alli se consagra, fijando sélo los contornos y desna-
turalizandose asi los fines que tuvieran los Convencionales
Constituyentes al regular en la CN los DNU y el Consejo de la
Magistratura.

En cuanto a la llamada por algunos “constitucionalizacién”
de los DNU puede decirse que son las practicas las que funda-
mentalmente fallan; no sélo por accién sino también por omi-
sién; qué mayores ejemplos de esto Gltimo -entre otros- que la
sancién de la ley que reglamenté después de 12 anos al trami-
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te de la Comisién Bicameral, como la mora para nombrar al
titular de la Defensoria del Pueblo.

Se insiste, la reforma de 1994 propendié a la atenuacién
del presidencialismo y esa linea debe ser mantenida; no es
eso lo que se cuestiona ya que la implementacion de la figura
del Jefe de Gabinete con mas el Gabinete de Ministros son
herramientas relevantes para atenuar el hiperpresidencialis-
mo; pero, no puede perderse de vista que desde 1994 ante una
situacién de crisis, usualmente, se reemplaza a los miembros
del Gabinete, cuando ellos deberian enfrentar la crisis todos
juntos. Quizas, la circunstancia de que el Jefe de Gabinete no
sea electo popularmente, contribuya.

En definitiva, la Constitucion “dio” herramientas; pero,
como diria NINo lo que ha sucedido en estos 30 afnos es una
clara muestra de que Argentina sigue siendo un pais al mar-
gen de la ley y lo grave de esto (en el caso analizado en este
aniversario), un pais al margen de la Ley Suprema.

De alli la relevancia de preguntarse, en los términos del art.
36 de la CN (y parafraseandolo), si esta Constitucion manten-
dra su imperio. Ojala que la respuesta a este interrogante sea
siempre por la afirmativa. Ello asi, no s6lo para nosotros, para
nuestra posteridad, sino también, para todos los hombres y
mujeres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino.
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El trabajo, la propiedad privada y la justicia
social a la luz de la Constitucion de 1994
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Sumario: I. Introduccién.- II. El derecho del trabajo y las ten-
siones con el paradigma clasico del derecho de propiedad.- III. La
funcién social de la propiedad privada.- IV. Incorporaciones en la
Constitucién de 1994: la funcién social de la propiedad, el derecho
al trabajo y la justicia social. Limitaciones al derecho de propiedad
en pos del interés social.- V. El ejercicio del derecho al trabajo y
los derechos laborales, a 30 afios de la reforma constitucional.- VI.
Reflexiones finales sobre el panorama del empleo en Argentina, a la
luz de la Constitucién de 1994.- VII. Bibliografia

I. Introducciéon

El nacimiento del Estado Moderno, junto con la Revoluciéon
Francesa como revolucion burguesa por excelencia, trajo con-
sigo la instauracién del derecho de propiedad y de la liber-
tad como pilares centrales de la nueva era. Sin embargo, el
ejercicio de esos derechos se encontro reservado, durante mas
de un siglo a una clase determinada: los propietarios de los
medios de produccién. Desde aquel entonces, el derecho a la
propiedad privada se entendi6 como un derecho absoluto que
justificé situaciones de desempleo y explotacién.

El nacimiento del Estado Social, mitigd aquellos dogmas
para ponerle un limite al accionar empresario mediante la
creacion del Derecho del Trabajo. Robert CASTEL (1992) iden-
tifica a esta etapa como la que le dio nacimiento a la Sociedad
Salarial, momento donde el salario y el empleo estable garan-
tizaba el acceso a derechos y generaba una relaciéon de inclu-
sién de los trabajadores con la sociedad.

A partir de los anos 70’, con una clara profundizacién en
los 90’, esa sociedad salarial cayo, producto de la globalizacion
y de la apertura a la competencia internacional del capital,

363



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

que exigia mayores niveles de productividad, lo que generd
nuevas condiciones de flexibilizacion laboral y desempleo.
Como producto de las nuevas formas de produccion, el capital
se concentrd como consecuencia de la situacion estructural de
desempleo y de trabajo no registrado. Adelantamos que las
distintas politicas publicas que se desarrollaron en nuestro
pais, estos ultimos treinta afios, no encontraron una respues-
ta definitiva para estos problemas.

En paralelo a este proceso econémico y social, en 1994 se
forj6 una nueva Constitucion, en la cual se incluy¢ el derecho
al trabajo, el principio de justicia social y la limitacién a la
propiedad privada en funciéon de un interés social. Como ex-
plicaremos con mayor detenimiento a lo largo de este trabajo,
resulta evidente que los principios incorporados en nuestro
plexo constitucional, indican que el camino que debe seguir
el Estado se dirige a una mayor redistribuciéon de la riqueza
nacional.

El objeto del presente trabajo es indagar el contenido de
los nuevos principios constitucionales incorporados a nuestro
ordenamiento juridico y develar si la nueva Constitucion con-
tribuyé a generar resultados favorables para los trabajadores
ante la caida de la sociedad salarial. Para ello sera necesario
realizar un breve analisis de las tensiones historicas entre el
capital y el trabajo y reflexionar sobre como se deberian tra-
ducir las mismas a la luz de la reforma de 1994.

I1. El derecho del trabajo y las tensiones con el para-
digma clasico del derecho de propiedad

El derecho de propiedad es el pivote fundamental sobre el
que se estructuré la sociedad moderna y el sistema capitalista.

La Revolucién Francesa instaurd el liberalismo como un
principio econémico y politico. Por un lado, el liberalismo po-
litico es recogido de forma sintética por la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuando establece a la
propiedad privada como un derecho natural e imprescriptible
del hombre y determina en su articulo 1 que “todos los hom-
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bres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. Bajo
esta filosofia, el Estado sélo esta autorizado a utilizar la fuer-
za publica para cuidar la libertad de los individuos, pero no
asi para garantizar su bienestar fisico o moral. Por otro lado,
el liberalismo econémico dispuso que la competencia y la pro-
piedad privada son fundamentales para el desarrollo econémi-
co. Este enfoque sostiene que el mercado, a través de la oferta
y la demanda, es el méas eficaz para asignar recursos y generar
riqueza. En el plano juridico, la autonomia de la voluntad apa-
rece como fuente principal de los negocios juridicos, mediante
la ficcién de que las partes contratantes se encuentran en pie
de igualdad.

El capitalismo fundé las distintas clases sociales en las dife-
rentes capacidades de apropiacion (BERNAZzA, 2015) de bienes,
servicios y de trabajo ajeno. Antes del surgimiento del Estado
Social, el trabajo era considerado una mercancia, la cual se co-
mercializaba en el mercado de trabajo, mediante negocios ju-
ridicos que se perfeccionaban en un contrato de Derecho Civil.
En este contexto, la fuerza de trabajo quedaba bajo el control
de los empleadores, propietarios de los medios de produccién,
quienes, basados en su derecho de propiedad, podian decidir
sobre el cuerpo, la vida y el destino econémico de sus depen-
dientes. El uso desbocado y sin limites de la fuerza de trabajo
ajeno, justificado por el derecho de propiedad, generé lo que
anos después se denominé “la cuestién social”.

El derecho de propiedad, analizado desde un paradigma
clasico o liberal, histéricamente se encontré en tensién con el
Derecho del Trabajo. Justamente, es con la apariciéon del se-
gundo como rama juridica auténoma que nace el Estado Social
de Derecho.

La crisis del liberalismo econémico y de la propiedad pri-
vada como derecho absoluto e irrebatible, se puede entender
como un producto de la aparicién de ideologias o teorias que
cuestionaban la concentracion del capital en manos de los
duenios de los medios de produccién, como fue la Doctrina So-
cial de la Iglesia y el comunismo; y el inadecuado sistema de
redistribucion de la riqueza que provoco la cuestién social.
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El Estado Social, como tal, aparece histéricamente relacio-
nado con la constitucionalizacion de los derechos de segunda
generacion, con la creacién de las prestaciones sociales y del
sistema de seguridad social, con la intervencion del Estado
en la sociedad mediante las politicas publicas, etc. Desde una
perspectiva econdémica, este nuevo paradigma va a cuestionar
al mercado como ordenador de oportunidades e instala la ne-
cesidad de que el Estado intervenga en las relaciones econo-
micas y sociales a los fines de igualar las posibilidades mate-
riales de los individuos mediante la distribucion de la riqueza
(GoMmEz Isaza, 2006). Sin embargo, estos cambios no son otra
cosa que una herramienta para salvaguardar el Estado mo-
derno frente al malestar social que se impregnaba en socieda-
des pobres y desiguales.

SurioT (1993) expresa que como consecuencia de la funcio-
nalidad social que tuvo el Estado Social para apaciguar los
conflictos politicos latentes, el Derecho del Trabajo tiene como
caracteristica intrinseca su ambivalencia, ya que beneficia a
los trabajadores pero también a los empleadores al reconocer
juridicamente la apropiaciéon del trabajo ajeno para luego li-
mitarlo.

En este orden de ideas, el Estado Social no aniquila la pro-
piedad privada y la apropiacién del trabajo ajeno, sino que
propone su regulacién para garantizar la coexistencia de las
clases sociales. Este es el resultado de la tensién histérica en-
tre capitalistas y asalariados, entre el dogma del libre merca-
do y la necesidad de distribucion de la riqueza.

Es por ello que este nuevo paradigma social, econémico y
politico no significa la disolucién del conflicto capital-trabajo,
sino que lo reconoce para intentar apaciguarlo. Como planteé
AZCARATE (1893):

“Las leyes llamadas obreras o sociales son expresién, mas
o menos afortunada, de la aspiracién, del deseo de resolver la
antitesis existente entre el derecho privado y el publico; de
concertar las manifestaciones de estos dos elementos esencia-
les de nuestra naturaleza, el individual o auténomo, y el social
o de subordinacion; de restablecer la armonia entre el derecho
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sustantivo y las condiciones de la vida econémica moderna; de
emprender, en fin, el lento camino de las reformas para evitar
el violento de las revoluciones.

Transformemos, pues, lo existente; edifiquemos sobre el
suelo antiguo; trabajemos pacientemente por desenvolver en
nosotros y en los demas el espiritu social, el espiritu del por-
venir. Esta tarea no es quizas tan seductora como los suenos
dorados de la utopia; pero seguramente es mas practica que
un sueno”.

Asimismo, el derecho de propiedad (leido desde la perspecti-
va liberal primigenia) y el Derecho del Trabajo se desarrollan
en una lucha de avances y retrocesos. El Derecho del Trabajo,
mediante las mejoras de las condiciones salariales y de traba-
jo, conseguidas como producto de la negociacién colectiva y de
la legislacion laboral promulgé la distribucién de la riqueza,
antes hiperconcentrada, en manos de los propietarios de los
medios de produccién.

Los fallos mas importantes de nuestra jurisprudencia han
cristalizado las tensiones alojadas entre los intereses coexis-
tentes dentro de la sociedad moderna, luego de la apariciéon
del Derecho Social. El fallo “Kot” por el cual se instaura juris-
prudencialmente el amparo contra particulares, es un ejemplo
de lo dicho hasta aqui. En este caso se aleg6 la violacién del
“derecho de propiedad”, de “libertad de trabajo” y de la “libre
actividad” frente a la ocupacién de un grupo de trabajadores
de la fabrica de la que era dueno el Sr. Kot, como medida de
accion directa.

Asi también, en el fallo “De Luca c¢/Banco Francés del Rio
de la Plata” (273:87), con relacién a la estabilidad propia que
la ley 12.637 y su reglamentacién reconocian a los empleados
de bancos particulares, declaré la inconstitucionalidad de esa
forma de contratacion alegando que lesionaba el derecho de
propiedad del empleador y la libertad de contratar.

Estos ejemplos demuestran como ante los derechos de los
trabajadores, el fundamento generalmente radica en el dere-
cho de propiedad de los empleadores. Resulta evidente que,
como en todo conflicto entre seres humanos, existen derechos
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contrapuestos y que inevitablemente, para la resoluciéon de un
conflicto, uno de los dos debe ser limitado en miras del otro.
Sin embargo, bajo el entramado capital-trabajo, lo que se dis-
cute intrinsecamente es la redistribucion de la riqueza entre
la clase propietaria de los medios de produccién y el derecho
de los trabajadores a una vida digna. Antes de la Constitucién
de 1994, no existian limites claros a la propiedad, sin perjuicio
de que el articulo 14 bis ya habia instaurado el principio pro-
tectorio por el cual se establece que las leyes deben tener la fi-
nalidad de proteger los derechos de las personas que trabajan.

III. La funcioén social de la propiedad privada

Bajo el Estado Social de Derecho, se incorpora un concepto
que ha sido resistido, cuestionado y silenciado: la funcién so-
cial de la propiedad privada. Esta idea aparece como una su-
peracién dialéctica entre el derecho de propiedad como dogma
liberal y el derecho de los individuos al desarrollo de una vida
en condiciones de dignidad.

La academia suele referenciar a Leén DucuiT como el fun-
dador de la teoria de la funcién social de la propiedad. Este
autor desarrolla su idea bajo la concepciéon de que lo que se
debe modificar no es la propiedad privada en si misma, sino
la nocién sobre la que descansa la proteccion social de ésta.
Para él, seria posible exigir al propietario que utilice sus bie-
nes en funcion de las necesidades sociales (PAsQUALE, 2014).
Un ejemplo de ello seria solicitar al propietario de tierras que
las cultive durante periodos de hambruna o exigir al emplea-
dor que proporcione empleo en situaciones de elevados indices
de desocupacion.

Sin embargo, este concepto ya habia aparecido en el desa-
rrollo académico de distintos autores. Un ejemplo de ello, es lo
expresado por ComTE (1880, p.156):

“En todo estado normal de la humanidad, todo ciudadano,
cualquiera que sea, constituye realmente un funcionario pu-
blico, cuyas atribuciones, mas o menos definidas, determinan
a la vez obligaciones y pretensiones. Este principio universal
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debe extenderse hasta la propiedad, en la que el positivismo
ve, sobre todo, una indispensable funcion social destinada a
formar y a administrar los capitales con los cuales cada gene-
racion prepara los trabajos de la siguiente”.

En nuestro pais, la Constitucion Nacional de 1949 legislé
con fuerza al determinar que “la propiedad privada tiene una
funcién social y, en consecuencia, estara sometida a las obli-
gaciones que establezca la ley con fines de bien comun...” y
que “el capital debe estar al servicio de la economia nacional y
tener como principal objeto el bienestar social”. Sus diversas
formas de explotaciéon no pueden contrariar los fines de bene-
ficio comn del pueblo argentino”.

Sobre este mandato constitucional, Arturo SampAY (1949),
el redactor del anteproyecto de la Constitucién Nacional de
1949, expreso:

“Para ello, la reforma asienta la vida econémica argentina
sobre dos conceptos fundamentales que son su alfa y omega,
a saber: el reconocimiento de la propiedad privada y de la li-
bre actividad individual, como derechos naturales del hombre,
aunque sujetos a la exigencia legal de que cumplan su funcién
social; y los principios de la justicia social, usados como rase-
ro para medir el alcance de esas funciones y que, al contener
dentro de sus justos limites la renta del capital y las ganan-
cias de la actividad econémica, han hecho necesario restable-
cer, con alcurnia constitucional, la ilegitimidad de la usura
en la amplia acepcion de este instituto, cuya permisién moral
provoco, en el crepusculo de la Edad Media, la aparicion del
capitalismo moderno, del que es el alma”.

No obstante, tras este avance en materia constitucional,
alineado con el constitucionalismo social imperante a nivel
mundial, en 1955, el gobierno militar, encabezado por Pedro
Eugenio Aramburu, se decidi6 derogar la Constitucién de 1949
y restaurar la de 1853, con sus reformas de 1860, 1866 y 1898.

El 12 de abril de 1957, el gobierno militar, a través del de-
creto N° 3838, declard la necesidad de considerar una reforma
parcial de la Constitucién Nacional. Como resultado, en 1957
se sancion6 un nuevo texto constitucional que mantuvo intac-
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tas las disposiciones originales relativas al derecho de propie-
dad, sin introducir limitaciones orientadas a su funcién social.

IV. Incorporaciones en la Constitucion de 1994: la
funcion social de la propiedad, el derecho al trabajo y
la justicia social.

Limitaciones al derecho de propiedad en pos del in-
terés social

La reforma constitucional de 1994 incorporé mediante el
articulo 75 inc. 22 a los Tratados internacionales de DD.HH
ratificados por el Estado argentino, a nuestro plexo constitu-
cional.

El articulo 21 de la Convencién Interamericana de Dere-
chos Humanos establece que:

“1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excep-
to mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las
formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién
del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

La categoria de derechos humanos abarca, valga la redun-
dancia, a derechos que hacen a la dignidad humana (PERRONE,
2013). En este sentido, tal como lo ha expresado KanT (1785)
en la Metafisica de las costumbres, las personas, a diferencia
de las cosas, no tienen precio, sino un valor intrinseco que
es la dignidad. Este concepto abarca todo lo que necesita la
persona para el desarrollo de su vida, garantizando valores
juridicos como la justicia, la vida, la igualdad, la solidaridad y
la seguridad (MoNGE, 2007).

En este orden de ideas, el derecho de propiedad, desde una
perspectiva de derechos humanos, debe ser entendido como
un instrumento para el desarrollo de una vida digna de los
individuos que componen la sociedad. Afirmar esto, dista mu-
cho de pensar el derecho de propiedad como el dogma sobre el
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cual se desarrollaron los Estados modernos desde la Revolu-
cion Francesa. El derecho humano a la propiedad no incluye
el derecho a acrecentar el patrimonio como un fin en si mismo,
ya que la condicién de ser rico no es un medio esencial para el
desarrollo de una vida digna (PERRONE, 2013).

A ello se le afiade que en lo que respecta al analisis exegéti-
co del articulado, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha establecido en el caso “Ivcher Bronstein vs. Per(” que
el concepto “bienes” comprende todo lo que forme parte del pa-
trimonio de una persona, entendiendo a éste como el conjunto
de “muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorpo-
rales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor”
(p. 53). La interpretacion de que los bienes incorporales son
parte del derecho de propiedad, en conjunto con la negacién
del mismo como el derecho a la riqueza, indicaria que el bien
protegido por el ordenamiento internacional se podria asociar
con mayor cercania a lo que CASTEL definié como propiedad so-
cial, y se alejaria del derecho absoluto a la propiedad privada
de los duefios de los medios de produccion. Sin embargo, esta
interpretacion no es la mayoritaria. Como ya hemos afirmado,
en el marco de la sociedad capitalista, la propiedad suele estar
ligada con mayor frecuencia al concepto primario que hemos
referido, por lo que resulta evidente, desde una perspectiva
histérica y social, la necesidad de limitarlo.

En el caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam” se ha estable-
cido que las restricciones al derecho de propiedad deben obe-
decer a un interés de la sociedad “siempre que las restriccio-
nes: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean
necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el fin de lograr
un objetivo legitimo en una sociedad democratica” (2007, p.
40)

Sin embargo, luego, en el caso “Salvador Chiriboga vs.
Ecuador” 1a CIDH ha senalado que no es necesario que la cau-
sa de la restriccién al derecho de propiedad esté senalada en
una ley, siempre y cuando se respete el contenido esencial del
derecho a la propiedad privada. Asi también, establece que las
limitaciones a este derecho deben ser de caracter excepcional
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y deben responder a “la consecuciéon de un objetivo legitimo en
una sociedad democratica” (2008, p. 21).

La CIDH no ha dado indicios de que es loable de conside-
rarse como un interés legitimo de la sociedad ni ha delimitado
bajo qué paradigmas debe interpretarse este concepto.

A ello se suma que, en la ratificacion de la Convencién Ame-
ricana de DD.HH., Argentina ha hecho la siguiente reserva:

“El Gobierno argentino establece que no quedaran sujetas
a revision de un Tribunal Internacional cuestiones inheren-
tes a la politica econémica del Gobierno. Tampoco considerara
revisable lo que los Tribunales nacionales determinen como
causas de ‘utilidad publica’ e ‘interés social’, ni lo que éstos
entiendan por indemnizacién justa”.

Es por ello que, para indagar cual es el contenido del “inte-
rés social” digno de limitar la propiedad privada, es necesario
revisar la jurisprudencia de nuestro ordenamiento interno.

El trabajo como interés social: precedentes jurisprudencia-
les de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

En el fallo “Prattico ¢/Basso y Cia.” del ano 1960, se cues-
tiono la decisién del Poder Ejecutivo que fij6 un aumento del
salario minimo, vital y mévil por decreto, alegando que ello
era violatorio del derecho de propiedad y de la libertad de con-
tratacion. Aqui, nuestro Maximo Tribunal afirmé que toda vez
que la libertad de contratar entre en tension contra la libertad
de la opresion del empleado u obrero, esta iltima debe preva-
lecer sobre la primera, porque asi lo requieren los principios
que fundan un ordenamiento social justo. Esta doctrina dio
cabida, dentro de la teoria constitucional, a la justicia social y
destaco su prevalencia sobre el derecho de propiedad del em-
pleador, concretado antiguamente en la plena libertad para
contratar.

En “Roldan c¢/Borras” (250:46) se cuestioné el decreto ley
7914/57 que establecia una asignacién familiar para los hijos
de los dependientes del sector privado. El actor cuestiona esta
decisién alegando que es violatoria del derecho de propiedad
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y de la libertad de contratar. La CSJN desestimo6 la accién y
dijo que “el fundamento valorativo de la solucién reposa en
inexcusables principios de justicia social y en la ponderada
estimacion de las exigencias éticas y condiciones econémico-
sociales de la colectividad a la que se aplica”.

Una de las primeras veces que la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion hace referencia explicita a la funcién social
de la propiedad, relacionada con los derechos de los trabajado-
res, en el fallo “Gustavo Jorge Nordensthol ¢/Subterraneos de
Buenos Aires” (307:326) del afio 1985. En este caso, la Corte
decidi6 sobre la validez constitucional de la ley 21.476 que de-
rogaba el Convenio Colectivo del ambito de empresas del Es-
tado, el cual establecia una indemnizacién por despido mayor
a la prevista en la Ley de Contrato de Trabajo. Frente a ello, la
CSJN argumentd, mediante la adhesiéon al dictamen del Pro-
curador General, que para examinar si una ley es consecuente
con la Constitucién Nacional, en cuanto su contenido, es ne-
cesario que se contraste la validez del instrumento juridico
empleado para la “consecucién de lo que se considera un bien
social en un momento dado...” y que “ese medio sera admisible
si no suprime ni hiere sustancialmente otros bienes ampara-
dos por la misma estructura constitucional”. Como consecuen-
cia de esta interpretacion, declaré la validez del instrumento
cuestionado.

Dentro de la jurisprudencia mas actual, en el ano 2004 se
dict6 el fallo “Vizzoti, Carlos Alberto ¢c/AMSA S.A.” en el que
se sostuvo:

“Que el art. 14 bis, cabe subrayarlo, impone un particular
enfoque para el control de constitucionalidad. En efecto, en
la relacién y contrato de trabajo se ponen en juego, en lo que
atane a intereses particulares, tanto los del trabajador como
los del empleador, y ninguno de ellos debe ser descuidado por
las leyes. Sin embargo, lo determinante es que, desde el an-
gulo constitucional, el primero es sujeto de preferente tutela,
tal como se sigue de los pasajes del art. 14 bis anteriormente
transcriptos, asi como de los restantes derechos del trabajador
contenidos en esta clausula.

373



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

Mas aun, al doble orden de exigencias mencionadas en el
segundo parrafo del precedente considerando, corresponde
anadir un tercero, puesto que, cuando el art. 14 bis dispone
que las leyes ‘asegurardn: condiciones [...] equitativas de la-
bor’ (italica agregada), enuncia un mandato que traspasa este
ultimo marco. Al modo de un comin denominador, se proyec-
ta sobre todos los restantes contenidos de la norma que, sin
perder su identidad y autonomia, también son susceptibles
de integrar el concepto de condiciones de labor. Entre ellos se
incluye, sin esfuerzos, la protecciéon contra el despido arbitra-
rio. Y ‘equitativo’, en este contexto significa justo en el caso
concreto”.

Lo que se busca destacar con esta breve resena jurispru-
dencial es que, aunque existe doctrina de la CSJN que ha pri-
vilegiado el derecho de propiedad sobre el derecho al trabajo
(como fueron los ejemplos mencionados en el apartado ante-
rior), también es evidente que hay numerosos precedentes ju-
risprudenciales en los que se ha priorizado el derecho de los
trabajadores, imponiendo limitaciones a la propiedad privada.
Esto evidencia que, segin lo que surge de la jurisprudencia
de la CSJN, el trabajo constituye un interés social legitimo
que, en determinados casos o coyunturas, puede justificar la
restriccién del derecho de propiedad.

Derecho al trabajo.

La Constituciéon Nacional de 1994, también incorpor6 me-
diante el articulo 75, inc. 22, el derecho humano al trabajo.

El articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos establece que:

“1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de tra-
bajo y a la proteccion contra el desempleo...”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, respecto a esto, establece que:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona
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a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecua-
das para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efec-
tividad de este derecho, debera figurar la orientacién y forma-
cién tecnicoprofesional, la preparacién de programas, normas
y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico,
social y cultural constante y la ocupacién plena y productiva,
en condiciones que garanticen las libertades politicas y econo-
micas fundamentales de la persona humana”.

Por otro lado, el Protocolo Adicional a la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, cuyo art. 6.1 dice de la siguien-
te manera:

“1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna
y decorosa a través del desempenio de una actividad licita li-
bremente escogida o aceptada.

2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medi-
das que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion
vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-
profesional, particularmente aquellos destinados a los minus-
validos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar
y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada aten-
cién familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con
una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo”.

Aunque la formulacién textual del reconocimiento del de-
recho varia entre el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Protocolo de San
Salvador, la interaccién entre ambos sistemas y el titulo de la
Observacion General N°18, que aborda el “derecho al trabajo”,
dejan en claro que ambos documentos se refieren al mismo
concepto.

La observacién general mencionada analiza el contenido
del derecho al trabajo y, en primer lugar, establece que éste
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constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad
humana. Como se puede observar, en los tres instrumentos
internacionales referidos, el primer parrafo es similar al sena-
lar que la esencia de este derecho reside, en parte, en la liber-
tad de escoger la actividad licita en la que una persona desea
desempenarse, eliminando de esta manera cualquier forma de
trabajo forzoso.

Ahora bien, el Comité aclara en su analisis que el derecho
al trabajo no implica un derecho incondicional y absoluto a ob-
tener empleo. No obstante, también establece que “la principal
obligaciéon de los Estados Partes es velar por realizacion pro-
gresiva del ejercicio del derecho al trabajo” (p. 8), lo que puede
interpretarse como la obligacién de promover el pleno empleo.

Ademas, la Observacion General N°18 establece que el con-
tenido de este derecho se basa en:

1. La obligacion de que las condiciones de empleo se pacten
y se desarrollen en condiciones de dignidad y respeto por los
derechos fundamentales de la persona.

2. El derecho a no ser privado del empleo sin una causa que
lo justifique.

3. Proscribe la discriminacion en el acceso y la conservacién
del empleo por motivos de “raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
ci6on econdémica, nacimiento, discapacidad fisica o mental, es-
tado de salud (incluso en caso de infeccion por el VIH/SIDA),
orientacién sexual, estado civil, politico, social o de otra na-
turaleza, con la intencién, o que tenga por efecto, oponerse al
ejercicio del derecho al trabajo en pie de igualdad, o hacerlo
imposible” (p. 5).

Una de las particularidades de este derecho humano, es
que amplia la proteccién del derecho del trabajo, receptado en
nuestro ordenamiento interno como una rama juridica auto-
noma. Este, encuadra dentro de los limites de su tutela a los
trabajadores dependientes del sector privado, mientras que
el derecho humano al trabajo, por su caracter de universal,
amplia sus niveles de proteccién a todas las personas, se de-
sarrollen como auténomos o dependientes, tanto en la etapa
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precontractual (por ejemplo mediante el principio de igualdad
y no discriminacion en el acceso al empleo), como en la etapa
contractual.

Cabe destacar que la Corte Suprema de Justicia ha hecho
referencia a este derecho en el fallo “Vizzoti, Carlos Alberto c/
AMSA S.A.” al decir que “exhibe singular relevancia el art. 6
del citado pacto pues, en seguimiento de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 23.1), enuncia el ‘derecho
a trabajar’ (art. 6.1), comprensivo del derecho del trabajador
a no verse privado arbitrariamente de su empleo, cualquiera
que sea la clase de éste”.

Si bien en nuestro ordenamiento juridico el despido arbi-
trario es considerado un acto ilicito eficaz, una mirada con-
teste con el Sistema Internacional de Derechos Humanos in-
dicaria que ante la lesién de un derecho fundamental, como
es el Derecho al Trabajo, la reparaciéon debe darse in natura,
mediante el restablecimiento al estado anterior del bien lesio-
nado. En materia de despidos arbitrarios, ello se traduce en
la reinstalacion del trabajador en su empleo. La CSJN en el
caso “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud S.A. s/accién
de amparo” da a entender que ésta seria una opcion valida de
aceptarse en nuestro Derecho interno.

Principio de justicia social

En la reforma de 1994 se incorpor6 el articulo 75, inc. 19,
el cual establece que corresponde al Congreso de la Nacién
“proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso eco-
némico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional, a la generacion de empleo, a la formacion profesio-
nal de los trabajadores...”.

A partir del mismo, se incorpora a nuestra Constitucion el
principio de justicia social. Ademas, éste se encuentra recep-
tado en el preambulo de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, al declarar el propésito de consolidar “un
régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre”.
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Este término es utilizado por primera vez por nuestra CSJN
en el fallo “Cobo de Macchi Di Cellere Dolores c¢/Provincia de
Coérdoba” del ano 1941, donde se tratan cuestiones de materia
impositiva. Sin embargo, la doctrina suele manifestar que el
mismo se encuentra incluido implicitamente en un precedente
del afno 1938 (181:209), en el que nuestro Maximo Tribunal
entiende que el deber de indemnizar el despido injustificado
y la falta de preaviso responde al “ritmo universal de la jus-
ticia”, lo que constituy6 un antecedente para la incorporacion
de la protecciéon contra el despido injustificado en el articulo
14 bis incorporado en la reforma constitucional de 1957 (DuAR-
TE, 2019).

La Constituciéon Nacional de 1949, en consonancia con la
incorporacion de la funcion social de la propiedad privada, in-
corporo el concepto de justicia social que luego seria recepta-
do en el actual 75, inc. 19. El preambulo anunciaba “la irre-
vocable decision de constituir una Nacién socialmente justa,
econémicamente libre y politicamente soberana”. Y luego, se
recepté el concepto en el art. 40 “La organizaciéon de la riqueza
y su explotacién tienen por fin el bienestar del pueblo, dentro
de un orden econémico conforme a los principios de la justicia
social”.

El precedente mas relevante donde la CSJN le da trata-
miento a este principio es del afio 1974, en “Bercaitz, Miguel
Angel” (289:430). Aqui el intérprete ha sefialado que, segiin
lo establecido en el Preambulo, el objetivo preeminente de la
Constituciéon es lograr el bienestar general, es decir, “la justi-
cia en su mas alta expresion, la justicia social, cuyo contenido
actual consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los
miembros de la comunidad y los recursos con que ésta cuenta
con vistas a lograr que todos y cada uno de sus miembros par-
ticipen de bienes materiales y espirituales de la civilizacién” y
declara que ello se desprende el principio in dubio pro justitia
socialis “con arreglo al cual las leyes deben ser interpretadas
a favor de quienes, de tal manera, consiguen o tienden a al-
canzar su bienestar”.
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V. El ejercicio del derecho al trabajo y los derechos
laborales, a 30 anos de la reforma constitucional

A partir de la década de los 90, la globalizacién de los mer-
cados, la practica del dumping y la liberalizacién de los con-
troles aduaneros impulsaron a las economias nacionales y re-
gionales a competir entre si utilizando precios y estandares de
produccién internacionales. Esto significé que las empresas,
en bisqueda de mayores ganancias y competitividad econ6mi-
ca, optaran por mejorar sus balances financieros, reduciendo
los derechos laborales y la masa salarial.

El neoliberalismo ha implicado cambios intrinsecos en los
modos de organizacién del trabajo y en la subjetividad propia
de los trabajadores. Con el cuestionamiento del Estado Social,
se abrira paso a una nueva etapa que trajo como consecuencia,
la caida de la sociedad salarial y del trabajo como generador
de prosperidad econémica.

Los pilares fundantes del Estado Social son dejados de lado
para volver a poner como centro, la acumulacién masiva de
capital a costa del bienestar de los trabajadores, y de las con-
diciones dignas de empleo.

Este nuevo contexto productivo, en Argentina, dio paso a
reformas de indole juridico, econémico y social, muchas de las
cuales incidieron cabalmente en las relaciones laborales. Bajo
el pretexto de que la rigidez de las regulaciones estatales en
materia laboral habian llevado al derrumbe de las relaciones
salariales en Argentina, el gobierno conducido por el presi-
dente Menem (quien goberné en los anos 90), present6 a la
flexibilidad laboral como la receta necesaria para aumentar el
empleo y el trabajo registrado en nuestro pais.

Como producto de este analisis (errado o malicioso), en 1991
se legislé la Ley Nacional de Empleo (N°24.013) a partir de la
cual se introdujeron modalidades de contrataciéon por tiempo
determinado (cominmente llamados “contratos basura”). Me-
diante el Decreto 340/92 se estableci6 un sistema de pasantias
que genero el escenario propicio para eludir derechos deriva-
dos de la relacién laboral, bajo modalidades de servicios no de-
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pendientes. En 1995, se aprob6 el Nuevo Régimen de Contrato
de Trabajo (N° 24.465) y el Régimen Laboral para las Peque-
nas y Medianas Empresas (N° 24.467). Mediante la primera,
se introdujo a la Ley de Contrato de Trabajo el periodo de
prueba y se ratificaron las nuevas modalidades de contrata-
cién a tiempo determinado incorporadas en la ley N°24.013.
La ley de PYMES, entre otras cosas, habilita la disponibilidad
colectiva, esto quiere decir, la negociacion colectiva “a la baja”,
en materia de vacaciones, aguinaldo y extincién del contrato
de trabajo.

Sin embargo, mas alla de las intenciones esbozadas por el
gobierno, el analisis de la evolucién de los indicadores labora-
les confirma un comportamiento negativo de los mismos, tanto
en etapas expansivas de la economia, como regresivas. Aun en
periodos donde la economia crecia (1996-1998), el aumento del
desempleo se mantenia por arriba de los diez puntos (PHILIPP
et al, 2001). Segun los datos relevados en la Encuesta Perma-
nente de Hogares (que toma como base la Tasa de Actividad,
la cual se calcula como cociente entre la poblaciéon econémica-
mente activa y la poblacién total) en mayo de 1994 la tasa de
desocupacién era de 10,7 %; en mayo de 1995 la misma habia
escalado a un 18,4 %; en octubre del 1998 bajé a 12,4% para
llegar en octubre del afio 1999 a un 13,8% de desocupacién.

Julieta ALBANO y Mariana Busso (2002) analizan los indi-
cadores laborales en la década del 90 sobre el empleo precario
y lo definen como “el deterioro de las condiciones de contra-
tacidon, en cuanto a estabilidad y desproteccién legal y tiene
como eje central a la relacion trabajador-empleador”. Toman
como base de analisis a los trabajadores en relacién de de-
pendencia y miden la precariedad del empleo, utilizando como
principal indicador el nimero de asalariados sin descuento
jubilatorio. Asi, segin los datos informados por estas auto-
ras, en la década analizada, el porcentaje de los trabajadores
asalariados con empleo precario se incrementd en mas de 10
puntos porcentuales, obteniendo en mayo del 90 un porcentaje
del 27%, y en mayo de 2001 del 39%. Por otro lado, “El aumen-
to del porcentaje de asalariados sin descuentos jubilatorio se
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ha visto acompanado por un incremento de los trabajadores
informales. Segin la OIT en América Latina, 6 de cada 10
nuevos puestos de trabajo generados en la década de los 90
han sido informales, por lo cual el porcentaje de trabajadores
informales en relacién con la ocupacién no agricola se elevo
del 42,8% en 1990 a 46,4% en 1999 (Tokman: 2001). En Ar-
gentina es posible constatar un incremento de casi 10 pun-
tos porcentuales de los trabajadores informales sobre el total
de ocupados, en algunos aglomerados urbanos. En el caso del
aglomerado Gran La Plata, por ejemplo, pasé del 33% en 1990
al 40% hacia el anio 2000. Es decir, se increment6 la cantidad
de trabajadores que desempefan actividades en unidades eco-
noémicas de bajo nivel de acumulacién y escasa productividad”
(p. 8).

La situacion descripta en el marco de las relaciones labora-
les, tiene su momento de mayor conflictividad en la crisis de
2001 cuando, en octubre de ese ano, la desocupacién alcanza
a un 18,3% para llegar a un 21,5% en mayo de 2002 (EPH
1974-2002).

En el afio 2003, Néstor Kirchner asumié la presidencia de
Argentina. En 2004, se sancioné la Ley 25.877 de Ordena-
miento Laboral, que introdujo modificaciones significativas
al ordenamiento laboral, entre las cuales se destaca el nue-
vo calculo para la indemnizaciéon por despido, que resulté en
montos mas cuantiosos, asi como el mantenimiento del perio-
do de prueba, pero con limites mas claros. Ademas, se sancio-
no la Ley de Negociacion Colectiva, que limité la intervencién
del Estado en la homologacién de los Convenios Colectivos de
Trabajo y establecié pautas sobre su elaboracién y vigencia,
garantizando que éstos no pudieran estipular condiciones la-
borales inferiores a las previstas por la legislacion.

Durante el periodo de 2003 a 2008, el pais experiment6 un
crecimiento constante y exponencial. Sin embargo, tras este
intervalo, el proyecto econémico del gobierno comenzé a en-
frentar una serie de dificultades que se reflejaron en los indi-
cadores economicos y laborales (WAINER, 2018). A pesar de que
la desocupacién y el empleo no registrado continuaron dismi-
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nuyendo, lo hicieron a un ritmo desacelerado en comparacion
con el periodo anterior.

De los datos relevados por la Encuesta Permanente de Ho-
gares surge que el tercer trimestre del ano 2003 la tasa de
desempleo era de 16,1%, la cual bajé de forma constante hasta
llegar al 8,3% en el segundo trimestre del 2007. Sin embargo,
a partir de ese momento, los nameros relevados muestran que
la tasa de desempleo se mantuvo constante, oscilando entre
un 9% (tercer trimestre de 2009) y 6.6 % (segundo trimestre
de 2015).

El trabajo no registrado experiment una caida abrupta en-
tre los periodos 2003 y 2007, para luego estabilizarse. En el
tercer trimestre de 2003, el porcentaje de trabajo no registra-
do alcanzé el 48,4%, mientras que al final del gobierno refe-
renciado (segundo trimestre de 2015), este indicador se redujo
al 32,6% del total de los asalariados mayores de 18 afos. La
principal disminucién ocurrié desde 2003 hasta el tercer tri-
mestre de 2008, cuando se registré un 35,6%, y posteriormen-
te este nimero oscilé hasta alcanzar los valores observados en
2015.

En los dos gobiernos que sucedieron al mandato de Cristina
Fernandez de Kirchner (2007-2015), los nimeros de desem-
pleo y trabajo no registrado no variaron considerablemente
ni tampoco se produjeron grandes cambios en la legislacion
laboral.

Durante el gobierno de Mauricio Macri (2015-2019), el in-
dice de trabajo no registrado alcanz6 su minimo en el segundo
trimestre de 2016, con un 32,7%, y su maximo en el cuarto
trimestre de 2019, con un 35,6%. Durante este periodo, se
observ6 un crecimiento constante del indicador referido, sin
cambios abruptos ni significativos. Por otro lado, en relaciéon
con la tasa de desempleo, en el segundo trimestre de 2016 se
registré un 9,3%, alcanzando su pico en el segundo trimestre
de 2019 con un 10,6%, y su minimo en el cuarto trimestre de
2017, con un 7,2%.

Durante el gobierno de Alberto Fernandez (2019-2023), las
variables de desempleo y trabajo no registrado experimenta-
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ron cambios significativos durante la etapa mas estricta del
Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio (2020-2021). Sin
embargo, tras esta etapa, los nimeros se estabilizaron en ci-
fras similares o incluso menores a las registradas antes de la
apariciéon del COVID-19. El desempleo alcanzé su punto mas
alto en el segundo trimestre de 2020, con un 13,1%, y su mini-
mo en el afno 2023, con un 5,7%. Este pico en el desempleo tuvo
una incidencia directa en la pérdida de trabajo no registrado,
que descendié abruptamente a un 23,6%. Posteriormente, el
trabajo no registrado incrementd, junto con la disminuciéon
del desempleo, alcanzando un 35,7% en el cuarto trimestre de
2024.

Que el nivel de desempleo haya afectado directamente al
trabajo no registrado, se relaciona con que la prohibicién de
despedir y el ATP, politicas centrales de empleo durante la
pandemia Sars Cov 2, llegan principalmente al empleo regis-
trado, sobre el cual el Estado posee mecanismos directos de
control.

VI. Reflexiones finales sobre el panorama del empleo
en Argentina, a la luz de la Constituciéon de 1994

El breve recorrido histérico que precede, si se lee a la luz
de los mandatos constitucionales incorporados en la Consti-
tucién de 1994, genera mas interrogantes que respuestas. No
obstante, se intentara reflexionar sobre los acontecimientos
resenados, con la humildad necesaria para reconocer que las
conclusiones alcanzadas seran, en Ultima instancia, s6lo indi-
cios o ideas que requieren un analisis mas profundo y extenso,
el cual no puede ser objeto del presente trabajo.

1. ;La politica publica de empleo, de los ultimos treinta
anos, ha sido diseniada en concordancia con lo establecido en
la reforma constitucional de 19947

Lo analizado en el apartado anterior sugiere que, en el pla-
no de la realidad, la politica publica -especialmente aquella
vinculada a la regulacion del conflicto entre capital y traba-
jo- opera como un péndulo que refleja el desequilibrio entre

383



Concurso en homenaje a Augusto M. MORELLO

los intereses contrapuestos en nuestra sociedad. Si se realiza
un balance de las Gltimas tres décadas, a la luz del contenido
esencial del principio de justicia social y del derecho al traba-
jo, el saldo para las personas que trabajan es negativo. Es evi-
dente que los distintos gobiernos no tomaron el mismo rumbo
en materia econémica y laboral, pero a la hora de velar por el
efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales de las
personas que habitan el suelo argentino, no podemos encon-
trar satisfaccién en los indices sefialados anteriormente.

Segun los datos relevados, es posible intuir que, a partir
de las modificaciones neoliberales en los procesos productivos,
existe un piso estructural de trabajo no registrado superior al
30%. Esto se traduce en empleos precarios, con salarios fre-
cuentemente inferiores a los establecidos por los Convenios
Colectivos de Trabajo, trabajadores no sindicalizados, y ex-
cluidos de las prestaciones contributivas de la seguridad so-
cial (ART, obras sociales, aportes previsionales).

No es posible hablar de condiciones dignas de trabajo (con-
tenido esencial del derecho al trabajo) en un pais con indices
elevados de empleo no registrado, dado que, ademas de impo-
sibilitar el acceso a otros derechos, la no registracion desco-
noce al trabajador en su calidad de sujeto de derechos, lo que
implica un acto de discriminacién que lesiona derechos funda-
mentales (Orsing, 2012). En este contexto, ORSINI argumenta
que: “... el trabajo clandestino destruye el paradigma virtuoso
del Estado Social del trabajo con derechos para mutarlo en
un trabajo sin derechos, colocando al trabajador en una si-
tuacion de inseguridad social y precariedad permanentes que,
amén de degradar su situacién en el plano material, provoca,
paralelamente, una corrosion del caracter que genera efectos
deletéreos en su integridad psiquica.

El trabajo clandestino niega la condicién de sujeto traba-
jador (que es lo que define, precisamente, su modo de par-
ticipacion en la estructura social, al estar imposibilitado de
producir para si mismo), ocultando asi su propia identidad al
segregarlo al inframundo laboral de la precariedad...” (2012,
p. 19).
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Por otro lado, los indices mencionados evidencian una clara
vulneracién de otro de los aspectos fundamentales del Dere-
cho al Trabajo: la prohibicién de ser privado injustificadamen-
te del empleo. Resulta poco realista sostener que un indice de
desempleo constante de dos digitos se deba a conductas inju-
riosas de los trabajadores que justificarian la extincion de sus
contratos por parte de los empleadores. Mas bien, la relacién
entre el indice de desempleo y el saldo que dejaron las politi-
cas de flexibilizacién o, “modernizacién” laboral de los afos
90, sugiere que la politica publica, por accién u omisién, ha
priorizado el derecho de propiedad de los empleadores frente
al derecho al trabajo o, por lo menos, no se ha tenido la sufi-
ciente fortaleza y decision politica para tomar decisiones que
modifiquen de pleno la realidad del empleo en Argentina.

Asimismo, en lo que respecta al principio de justicia social,
los datos indican que, incluso en periodos de crecimiento eco-
noémico y desarrollo nacional, un gran nimero de trabajadores
y trabajadoras ha quedado excluido del ambito de tutela del
Derecho Laboral, ya sea porque no tenian empleo o porque no
estaban registrados. Ello da a entender que la riqueza gene-
rada por nuestro pais no ha sido distribuida adecuadamente,
en base a las necesidades de los distintos sectores de nuestra
sociedad.

2. (La garantia del derecho al trabajo, y el desarrollo con
justicia social, constituye un interés social legitimo?

La Constituciéon Nacional representa el reflejo del pacto
social establecido entre diversos sectores de la sociedad en
un contexto historico particular. Por lo tanto, es pertinente
afirmar que la inclusién de distintos principios y derechos en
nuestro texto constitucional es una manifestacion de intere-
ses legitimos de nuestra sociedad, reconocidos por el legisla-
dor con el propésito de cumplir con el objetivo del bienestar
general que dicta el Preambulo constitucional.

Sin embargo, a este argumento podemos anadirle la impor-
tancia que tiene el empleo en el desarrollo nacional. Por un
lado, desde la perspectiva del capital, una sociedad en la que
prima el pleno empleo en condiciones de dignidad tiene mayor
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capacidad de consumo. Por lo tanto, para el crecimiento eco-
nomico de una nacién, en condiciones de igualdad, es necesa-
rio que todas las personas puedan adquirir bienes y servicios,
mas alla de lo necesario para cubrir la necesidad alimentaria.
A ello se le anade que en una sociedad capitalista, los trabaja-
dores, despojados de la posesién de los medios de produccion,
no tienen otro ingreso que no sea su salario. Por lo tanto, si
las personas no tienen empleo, o tienen empleos precarios con
salarios bajos, los empleadores que dependan del mercado in-
terno, se veran perjudicados en sus ganancias.

Por otro lado, desde el lado de los trabajadores, la estabili-
dad (como garantia frente al despido injustificado) constituye
la seguridad de los mismos en cuanto a la previsibilidad diaria
con respecto a la percepcion de un ingreso periddico que le per-
mite organizar sus gastos (Gatri, 2015).

Por altimo, desde una perspectiva social, la estabilidad es
un “factor de preservacion del grupo humano” (Gatri, 2015),
ya que la desigualdad como consecuencia de altos indices de
desempleo, lesiona la idea democratica del ascenso social
como producto del trabajo. Una sociedad en la que se ve le-
sionada la idea de que cada uno, con su fuerza de trabajo,
puede llegar a vivir en condiciones de dignidad, es una socie-
dad donde el pacto que le dio nacimiento al Derecho Social se
ve corroido, generando desconfianza y rechazo a las institu-
ciones estatales.

En lo que respecta al ilicito que constituye la no registra-
cién de trabajadores, es necesario destacar que éste presen-
ta dos dimensiones. Por un lado, genera perjuicios directos al
trabajador, tales como la imposibilidad de acceder al sistema
previsional, al sistema de asignaciones familiares, a la A.R.T.,
al seguro por desempleo, a créditos bancarios y a la sindicali-
zacion, ademas de la inseguridad en sus ingresos y el constan-
te temor a perder el empleo (FormARrO, 2024). Por otro lado, la
registracion de quienes trabajan bajo relacién de dependencia
es una cuestiéon de utilidad publica, ya que altos indices de
empleo no registrado desfinancian el sistema de seguridad so-
cial, afectando negativamente al conjunto de la sociedad.
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Es por ello que las politicas de empleo, disefiadas para pro-
teger a los sujetos mas débiles de la relaciéon laboral, en con-
cordancia con el principio protectorio (art 14 bis, CN), respon-
den al interés social de desarrollo humano (para cualquiera
de los sujetos comprometidos en el conflicto capital-trabajo) y
de pacificaciéon social. En razon de ello, la conclusion es légica.
La propiedad privada, en su plano absoluto y dogmatico, que
justifica la exclusion de la tutela laboral de los trabajadores,
mediante el despido o la no registracién, debe ser limitada en
miras de garantizar a la poblacién las condiciones de subsis-
tencia y el ascenso social.

Esta afirmacion no implica una violacién al derecho huma-
no a la propiedad receptado en el articulo 21 de la CADH, ya
que como se desarroll6 anteriormente, éste debe interpretarse
como aquel necesario para desarrollar una vida en condicio-
nes de dignidad, por lo que de ninguna forma podria afirmarse
que la acumulaciéon de ganancias por fuera de estos limites es
parte del Sistema Internacional de Derechos Humanos, y que
se encuentra en condiciones juridicas de igualdad con el dere-
cho humano al trabajo.

3. (Qué implica limitar la propiedad privada, en miras de
garantizar el derecho al trabajo y a las condiciones dignas de
labor?

El desdén de los derechos laborales, bajo la justificacion
del derecho de propiedad de los empleadores, que pregond
con mayor o menor fuerza durante estos ultimos treinta anos,
ha generado condiciones de desigualdad estructurales que se
pueden palpar hasta la actualidad. Es por ello que el camino a
recorrer es el contrario.

La discusion de la estabilidad y de la mejora de las condi-
ciones de trabajo refiere inherentemente a la distribucién de
la riqueza. Las politicas publicas destinadas a garantizar con-
diciones dignas de empleo son fundamentales para cumplir
con los mandatos constitucionales. Es por ello que el Estado
debe generar mas y mejores politicas publicas de discrimina-
cién positiva con los trabajadores para intentar igualar a am-
bas partes de la relacién laboral.
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Asi también, es indispensable discutir que la garantia de
estabilidad absoluta, hoy reservada para el empleo publico y
los representantes sindicales, merme a todos los sectores del
trabajo dependiente. Sélo asi, podremos garantizar que el de-
recho al trabajo sea un derecho preservado mas alla de los
andamiajes politicos del momento.

No podemos dejar de senalar que mas alla de lo dicho pre-
cedentemente, el derecho constitucional al trabajo, a las con-
diciones dignas de labor y al desarrollo con justicia social son
una deuda de nuestra Constitucion y del Estado con la socie-
dad. Esto se debe a que los derechos por si solos no generan
empleo o modifican las condiciones de labor, si no se operativi-
zan mediante la politica publica.

En el contexto econémico y social que transité nuestro pais
en los ultimos treinta anos, existe un interés social claro: ge-
nerar empleo digno. Ello amerita que, en vistas de la reforma
constitucional de 1994, el derecho de propiedad sea limitado
para garantizar la tutela de los trabajadores, en los casos par-
ticulares que lleguen a instancias judiciales, pero también
mediante politicas precisas y profundas de distribuciéon de la
riqueza bajo el paradigma de la justicia social.
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I. Concepto y finalidad de la Constitucion

Resulta importante comenzar definiendo a la Constitucion
y, a partir de alli, ahondar en una segunda pregunta sobre su
finalidad para, finalmente, analizar el sistema socioeconémi-
co que nos propuso la reforma constitucional de 1994 y sus
resultados.

El ser humano es un ser sociable por naturaleza, es su ras-
go distintivo, se vincula y se relaciona con otros construyendo
vinculos de diverso orden en los que se identifican intereses u
objetivos comunes, podra ser por mera supervivencia y necesi-
dad por momentos, identificando acciones tendientes a evitar
la eliminacién del ente individual en el marco de la extincién
del ente colectivo, a su vez existen otras relaciones, donde el
interés es la generacién de condiciones que potencien, mejoren
y amplien la construccién comunitaria, alli podemos encon-
trar el amor y la solidaridad, no sélo una mirada puesta en
continuar siendo, sino en continuar reproduciendo.

La politica es el factor determinante para mantener la
unién entre los componentes, como también el mecanismo
para impulsar la definicién colectiva de los intereses y objeti-
vos, es el arte de convencer y encontrar puntos de acuerdo a
partir de los cuales construir poder, ejercer influencia y tomar
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decisiones, donde la intencién sera conducir o dominar desde
ese poder. Aqui se justifica la existencia de sectores de poder
que pretenden representar, a partir de una idea y un objetivo
que tienen para la comunidad.

Al sector que domina o conduce la escena politica, se lo ha
denominado hegemonico, siendo el momento politico de mayor
acumulacién de poder, pudiendo definir la organizacién, las
facultades y finalidad de la comunidad politica.

Ello no implica la homogeneidad absoluta, lo que caracte-
riza internamente a las comunidades es lo diferente, lo hete-
rogéneo. Lo convocante es que desde lo heterogéneo se llegue
a una sintesis superadora homogénea, no siendo una homo-
geneidad que constituya un ser particular inamovible, sino
que es una homogeneidad que se encuentra en permanente
movimiento, es dinamica e incluso con una composiciéon im-
perfecta. La comunidad politica sera una imperfecta unidad
homogénea compuesta por una heterogeneidad colectiva.

Los antagonismos, las opiniones en contrario y las dispu-
tas de poder también son una caracteristica inevitable, es lo
que Immanuel KaNT define como “la insociable sociabilidad
del Hombre” (Die ungesellige Geselligkeit der Menschen), com-
prendiendo en la definicion una necesidad de sociabilidad
para cumplir con la finalidad que nos proponemos y, a su vez,
somos artifices de un cierto grado de conflictividad que tensio-
na por romper ese estado, es por ello que es necesario fijar los
razonables limites a la “libertad de los antagonismos”.

El gran desafio de los antagonismos es no llegar a un punto
de conflictividad que quiebre la heterogeneidad colectiva, sien-
do la propia comunidad la generadora de dispositivos para in-
tervenir, como es el caso de la legitima coercién publica. Otra
cara de los antagonismos son las ambiciones de acumulacién
material, siendo su polea de transmisién la acumulacion, la
concentracién y la construccién de poder a partir del elemento
material de la riqueza y el dominio de los bienes, existiendo el
riesgo de la desigualdad y la exclusion.

El riesgo por la profundizacién de estos antagonismos es la
destruccién a partir de la pérdida de principios y valores fun-
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dantes, que son el anclaje axiolégico sobre el que se constituyé
la comunidad politica; para poder evitar ello, surge una defi-
nicién desde los sectores hegemonicos en definir y resguardar
ese plexo axioldgico, una serie de principios y finalidades a
partir de los cuales organizar la comunidad politica y darle
sentido.

Esta determinacién posee dos anclajes, uno ubicado en el
plano de la realidad histérica cultural, el otro en el plano nor-
mativo, y en conjunto consolidan el ser y el deber ser de la
comunidad politica, imponiendo margenes tolerables de los
antagonismos. La definicién de lo que se es y de lo que se pre-
tende ser, sera la amalgama constitutiva de los Estados mo-
dernos.

En lo que respecta al segundo anclaje, alli se crea una nor-
mativizacion juridico-politica con la intencién de lograr deter-
minadas finalidades. Esta comunidad politica soberana defi-
nira la organizacion del Estado y sus poderes gubernativos,
las facultades y competencias, la distribucién del poder, como
también la forma de ejercer la funcién publica. Definira los
limites al ejercicio del poder, definiendo el rol del Estado como
el de los factores de poder.

Esta construccion de la normatividad juridico-politica sera
denominada como Constituciéon. Este hecho politico de la co-
munidad conlleva una configuracion de la cadena de equiva-
lencias que se enlaza y conforma el sector hegemoénico que
conducira y definira el proceso constituyente. La prevalencia
de una discusién horizontal durante el proceso constituyente
es un salto cualitativo necesario, pero también lo es compren-
der que los factores de poder que hegemonizan la realidad son
quienes conducen el proceso ubicando en el centro sus ideas e
intereses, siendo incluso legitimados para ello.

De esta forma podemos entender a la Constituciéon como la
normativizacién juridico-politica esencial de una comunidad
politica soberana concreta, mediada por su devenir histérico-
cultural, la cual estructura la distribucién y control del poder,
organiza las facultades de gobierno y la convivencia consen-
sual y factible, estableciendo el sistema socioeconémico y las
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finalidades de la comunidad conforme los intereses de los sec-
tores hegemonicos.

Pues bien, si la estructura y la organizacién que se ha de-
cidido y para la cual se ha convocado al conjunto del pueblo a
sentirse parte, no evidencia resultados tendientes al logro de
los fines propuestos, aparecera con mayor fuerza la resistencia
al poder otrora hegemonico evidenciando ciertos dispositivos
de poder tendientes a ocultar los intereses reales, pretendien-
do demostrar las implicancias que genera el sistema constitu-
cional impuesto por los sectores beneficiados e impulsando un
proceso de transformacién que redefina el sector hegemonico.

El Dr. Arturo SAMPAY explica que en este proceso existe
una distincién conceptual, la existencia de una “infraestruc-
tura sociolégica” a la cual denomina “Constitucion real”, que
es donde se juega el tablero de los intereses que expresan los
factores de poder de los distintos sectores sociales, existiendo
en forma complementaria la “sobreestructura juridica”, expre-
sada como “Constitucion juridica”, siendo la misma la Consti-
tucién escrita.

Este proceso entonces dejara al desnudo que la finalidad
constitucional ha sido truncada por diversos motivos que pue-
den ir desde el incumplimiento del sistema constitucional
propuesto, hasta la evidencia empirica de la imposibilidad de
lograr los fines propuestos por medio del sistema disenado.
Para ello, resulta necesario profundizar sobre lo que se puede
entender como la finalidad de una Constitucion.

SaMPAY concluye que la justicia es la finalidad dltima, la ge-
neralidad de la naturaleza humana tiende a la obtencién del
desarrollo integral de la dignidad humana, incluso de minima
podriamos decir que generara las condiciones para que ello su-
ceda, dejando también en manos de la persona individual una
accion tendiente al aprovechamiento de las oportunidades en
mayor o menor medida y conforme su propia concepcion de lo
que implica la dignidad.

El autor nos explica que “la justicia (...) coordina los cam-
bios con el fin de que los miembros de la comunidad tengan la
suficiencia de bienes exteriores, ya que todo en cuanto el ser
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humano necesita para estar en condiciones de desarrollarse
libre y plenamente, es ‘lo debido a cada uno”, siguiendo las
ideas de SOCRATES. Esta virtud regla el cambio entre la activi-
dad social productora de bienes realizada por cada individuo
y el conjunto de los bienes exteriores que cada individuo re-
cibe de los demas, preceptuando que “cada uno debe dar a la
comunidad cuanto le permite su capacidad productora y debe
recibir segiin la cantidad y calidad de lo que aporta y conforme
sus necesidades cuanto la comunidad le puede dar acorde con
la fuerza productiva global de la misma” (SAMPAY, 1974).

Es claro que, ante la presencia de sectores que se ubican
fuera de la edad laboral o en condiciones de imposibilidad de
llevarlas adelante, el sistema generara mecanismos particula-
res para alcanzar niveles de justicia en clave social.

Resulta necesario entonces que los medios de produccion
sean dirigidos a la obtencién de una maximizacién de bienes
exteriores, siendo necesario que el crecimiento, desarrollo y
distribucién econdémica es lo que deba perseguir la comunidad,;
aqui se produce un vinculo virtuoso clave con la educacion, los
miembros de la comunidad deberan cultivar una educacién
politica concordante con la nocién de justicia y equidad que
se postula desde el conjunto social, hay un hallazgo colectivo,
una conformacién de una conciencia de la comunidad que, por
medio de su sistema educativo, cultiva una cultura politica
y social atinente a lograr ese desarrollo que haga posible la
obtencién de la finalidad constitucional perseguida; cuando la
comunidad comprende las desigualdades y ve que en la cues-
tién socioecondémica esta la solucion, se impone la idea del pro-
greso de la justicia, nos recordara SAMPAY.

Lo previamente desarrollado nos permite asumir un nuevo
concepto, donde la definicién de Constitucién como la finali-
dad perseguida por la misma se unifican para dar una idea
concreta de lo que se pretende entender. Esta definiciéon es la
de “Constitucion Justa” (Sampray, 1974). Esta Constitucion se
inscribe en la prédica por la justicia social de la que hablamos,
en términos politicos como también teoldgicos, en la obtencion
del bienestar social o bien comun, atento que la comunidad po-
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litica se mantiene vinculada y unida justamente para la bus-
queda colectiva de ese fin. Esta se encuentra precedida por
el sentimiento de felicidad, pudiendo alcanzarla cuando los
niveles de bienestar social son los adecuados para el conjunto
de la comunidad. Cuando el bien comUn se busca en forma
prioritaria al bien individual, conquistando este Gltimo pero
pensado en el aporte al bien comun, esa consolidacién de una
comunidad mas justa y equitativa que asegure un piso de dig-
nidad humana, haciendo sentir a la comunidad constructora
de ella misma, la felicidad se transforma en un punto moral
indispensable para el fortalecimiento de las potencialidades
individuales como colectivas.

Buscar la mejor Constitucién posible es una obligacién
como comunidad politica. Pensamos y proponemos que la mis-
ma debe estar guiada por una finalidad bien concreta como la
felicidad del pueblo, que traducido en la terminologia constitu-
cional podriamos citar como la obtencién del bienestar social
o justicia politica y que, en nuestro caso, preferimos sintetizar
como “Justicia Social” y equidad.

Esta Justicia Social tendra diferente composicion y signifi-
cado, material y espiritual, conforme las circunstancias histo6-
ricas, politicas, econémicas y culturales que se atraviese como
comunidad politica en sus diferentes instancias, por eso que-
remos dejar en claro que esa mutacion del contenido de lo que
se entiende como “justo”, estara apareada con el grado y tipo
de cultura intelectual en la comunidad y la cantidad y calidad
de los recursos existentes, siendo entonces la vinculacién de
estas dos variables las que definan en qué medida se puede
efectuar en la mayor y mejor forma posible la Justicia puesta
como finalidad.

Finalizando este primer tramo, concluimos que una de las
finalidades que debera plasmarse en el texto constitucional
sera la concrecion del principio material de produccién, repro-
duccion y desarrollo de la vida de forma consensual y factible,
siendo un punto fundamental como también fundacional por
dirigirse a proteger la esencia misma de la Constitucién como
individuos pero también como comunidad, buscando asimis-
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mo otra finalidad como es la equidad entendida como la reali-
zacion mas acabada de la justicia social.

II. La reforma constitucional de 1994. Entre su sis-
tema socioeconomico y el plexo axiolégico de los Dere-
chos Humanos

1. Sistema socioeconémico de la reforma de 1994

El sistema socioeconémico constitucional argentino, en la
inmensa mayoria de sus articulos, es el mismo que el sancio-
nado en 1853 con los retoques de 1860 y 1866. Ese liberalis-
mo econdmico clasico basado en la proteccién de la persona
“propietaria”, llama la atencién que al cabo de casi un siglo y
medio de su creacién mantenga la misma base socioeconémica
que ya habia evidenciado su agotamiento para la mitad del
siglo XX.

Si1 1853 es la matriz del sistema socioeconémico constitu-
cional, resulta de suma utilidad repasar brevemente las ex-
plicaciones del Dr. Juan Bautista ALBERDI al respecto. A modo
de sintesis, la Constitucion establece la existencia del Estado,
dandole fortaleza desde el Preambulo planteando como obje-
tivo consolidar la unién nacional y la paz interior bajo una
forma mixta de Estado, federal en la letra pero unitaria desde
la centralidad del Poder Ejecutivo conforme las palabras del
propio ALBERDI cuando habla la forma de Estado “posible”.

El pais venia liberandose de la dominacién y el colonialismo
absolutista, asfixiante, exclusivo y monopdlico en su comercio
con la Corona Espafiola; es tan profunda esa dependencia y
colonizacion, que ALBERDI (1993) entiende que “la Constitucién
es, en materia econémica (...) la expresiéon de una revolucién
de libertad, la consagraciéon de la revolucion social de Améri-
ca” (...) “nuestra revolucién abrazo la libertad econémica”.

Para el liberalismo econémico del siglo XXI, hay una pre-
misa clara y es que “la riqueza importa a la prosperidad de
la Nacién y a la existencia del poder. Sin rentas no hay go-
bierno; sin gobierno, sin poblacién, sin capitales, no hay Es-
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tado” (ALBERDI, 1993, pp. 1). Nunca se plantea el autor la
idea anarquista de la inexistencia de Estado, incluso llegara
a decir que hay que tener cuidado con el anarquismo por ser
perjudicial.

Tres ejes centrales tiene el sistema socioeconémico: produc-
cién de riqueza, distribucién y consumo o gasto (o inversion)
publico, los cuales se construyen a partir del vinculo con una
serie de derechos como son la libertad, la propiedad privada,
la igualdad, la seguridad y la instruccién (entendida como
educacién). Cada uno de ellos estara rodeado de una serie de
garantias, la cuales podran ser prohibiciones pero también
ciertas definiciones por la positiva que no dejan margen para
la interpretacion.

Expresa que la iinica accién que debe llevar adelante el Es-
tado es el abstencionismo de imponer medidas restrictivas,
prohibitivas o que condicionen el flujo natural del mercado
que pretende invertir, como de la inmigracién, no existiendo
un solo articulo en la Constitucion que pueda considerarse
como una herramienta del Estado para definir prioridades
o segmentaciones, la libertad es total y absoluta. El Estado
como garante de la libertad, ése es su rol central y principal.

ALBERDI ensena que en el disefio constitucional, si bien el
Ejecutivo es fuerte conforme su idea unitaria del poder, el
mismo estaria dirigido a otras areas antes que la econdémica,
descansando en el Poder Legislativo la realizacion de los fines
propuestos; para ello se definen sus atribuciones en el articulo
64 inciso 16 del texto constitucional de 1853, correspondiendo
al Congreso “proveer lo conducente a la prosperidad del pais,
al adelanto y bienestar de todas las Provincias y al progreso
de la ilustraciéon”, determinando que los medios para lograrlos
sera “promoviendo la industria, la inmigracién, la construc-
cién de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacién de
tierras de propiedad nacional, la introduccion y establecimien-
to de nuevas industrias, la importacién de capitales extranje-
ros y la exploracién de los rios interiores, por leyes protectoras
de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y
recompensas de estimulo”.
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La Constitucién actual, post reforma de 1994 mantiene in-
tacto dicho articulo en el art. 75 inc. 18, abriendo un abanico
importante de dudas y preguntas que terminan por evidenciar
un enorme desfasaje temporal, sobre todo cuando vemos que
desde el propio constructor de la Constituciéon se nos narra
que este articulo es uno sobre los que se construye el sistema
socioeconémico en su integralidad.

Es evidente que el texto tuvo una pretensiéon modernizan-
te en 1853, pero al cabo de una reforma que se da en 1994,
por lo menos en términos socioecondémicos la Constitucion
queda encallada en épocas tan lejanas que hasta resultan
ser previas a los avances mas trascendentes de modernidad
como son las fuentes de energia de electricidad y gas, un tex-
to que incluso es previo a los nuevos medios de transporte
como son el avidon o el automévil y medios de comunicacién
como la radio, la television, los satélites e internet. Antes de
nacer, este articulo era demasiado obsoleto, imaginemos 30
anos después.

En cuanto a lo que es la produccién, se identificaban tres
agentes o instrumentos como es el trabajo, el capital y la tie-
rra, por medio de tres modos o formas como eran la agricultu-
ra, las fabricas y el comercio. Para estos instrumentos y mo-
dos, existirda una serie de garantias y libertades comunes que
son los derechos que referimos previamente.

En lo que refiere a la libertad, se observa una clara referen-
cia en el articulo 14 en donde se le otorga a la libertad econo-
mica el rango de derecho. De este articulo se desprenden una
serie de derechos como son: el derecho de peticion, libertad de
transito y circulacién, libertad de expresion, libertad de usar
y disponer de la propiedad, libertad de asociaciéon, libertad de
culto, libertad de ensenar y aprender, derecho al trabajo y de-
recho a ejercer toda industria licita, todos relacionados al sis-
tema socioeconémico y que contintan intactos en la reforma
de 1994.

Respecto al trabajo, al entenderse como una relacién libre,
no era necesario regular nada de dicha relaciéon, ni imponer
limites que resguarden al trabajador, siendo una de tantas
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relaciones que se comercializan en el universo del mercado
entre privados, lo Ginico que si se regulaba era el art. 15 que
prohibia la esclavitud. De tal tamafio fue el abuso en la rela-
cién entre empresarios y trabajadores, que este derecho recién
fue contemplado con abundante tratamiento en la reforma de
1949, sin embargo, el golpe de Estado de 1955 y una deroga-
cién absolutamente inconstitucional en 1957 provocaron que
desaparezca todo un capitulo dedicado a los derechos econd-
micos, sociales y culturales para dejar en pie un escueto art.
14 bis que es donde se resguardan los derechos del mundo
laboral, sindical y previsional.

(Cual es la paradoja? Casi los mismos derechos, garantias
y principios por los cuales cometieron el golpe de Estado de
1955, son incorporados 39 anos después por medio del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
y el “Protocolo de San Salvador” y, al dia de hoy, siguen estan-
do en el plano de lo ideal y no de lo real.

Otra de las garantias que refiere el autor es la igualdad, ex-
presada también en el articulo 14 atento que reconoce a todas
las personas los mismos derechos, la libertad de las personas
prohibiendo la esclavitud 15, el articulo 16 que refiere al de-
recho a la igualdad, mientras que el art. 20 hace extensiva la
igualdad hacia los extranjeros.

Continuando con el andlisis de los fundamentos del siste-
ma socloeconémico argentino, surge el derecho a la propiedad
privada que, como sucede con la libertad y la igualdad, poseen
una explicacion intrinsecamente ligada al liberalismo de fines
del siglo XVIII en Europa y principios del XIX en nuestro pais.
Reiterando la necesidad de contextualizar, siendo otro gran
aclerto la mirada histérica del Dr. ALBERDI, estos derechos son
centrales en la construccién liberal, identificando las deman-
das del sector de la sociedad que ve reflejado sus intereses
econdémicos en la Constitucion.

A partir de alli el derecho de propiedad sera una constante
en todas las reformas constitucionales, no sélo en la Constitu-
cién de 1853 sino que es un derecho totalmente consagrado en
nuestro ordenamiento, incluso en la reforma de 1949.
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El articulo 17 es la garantia y resguardo declarando su in-
violabilidad, regulando la expropiacién, la propiedad intelec-
tual e imponiendo limites al abuso del Estado respecto a la
confiscacién de bienes. Si pensamos en la propiedad privada
desde la actividad econdémica, el art. 18 toma otra relevancia,
no s6lo en la seguridad individual, sino también como garan-
tia cuando refiere a la inviolabilidad de domicilio y la corres-
pondencia.

Estos articulos que hemos referido previamente, desde el
art. 14 hasta el art. 20, han quedado exactamente iguales que
en la Constituciéon de 1853, no siendo necesario por lo visto
ningun tipo de actualizacién, modificacion o profundizacion al
respecto.

Finalmente, la produccién econémica tiene una ultima ga-
rantia que es la instruccion, sin embargo, podemos observar el
retroceso que sufre la misma en su devenir histérico. Desde la
l6gica alberdiana, la instruccion es un pilar fundamental en el
sistema socioecondémico, los sectores trabajadores necesitaban
cultivar las artes de la industria y los negocios dira el autor,
también era importante para el fortalecimiento del sistema
democratico.

En esta sintonia, el art. 5 contempla la educacién primaria,
imponiendo a las provincias la gratuidad de la misma en sus
propias Constituciones. También atribuye a los poderes legis-
lativos nacional y provinciales, por los articulos 64 inciso 16
y 104, las facultades para proveer impulsar de la forma mas
adecuada esta propuesta.

El propio liberalismo portenio sera encabezado por Bartolo-
mé Mitre y Dalmacio Vélez Sarsfield, los artifices de una serie
de reformas en 1860, siendo una de ellas la eliminacién de
la gratuidad de la educacién primaria, situacién que sigue al
dia de hoy. Resulta muy paraddjico que la Constitucion liberal
que tiene como objetivo el bienestar general y propone el de-
sarrollo humano, no sentencie con contundencia el valor y la
importancia de la educacion y la instrucciéon al maximo nivel.

Habra que reconocerle a la reforma de 1994 tener ciertas
menciones a la cuestién educativa, incorporando la educacién
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ambiental, para el consumo, bilingilie e intercultural para las
comunidades originarias y una extensa mencion a los diversos
niveles educativos en la llamada clausula del progreso del art.
75 inc. 19.

En lo que respecta a las formas o modos de produccién, una
de ellas es la agricultura. ALBERDI explica que no era necesario
liberarla porque ya estaba contemplada desde la época del co-
lonialismo, siendo a su entender la Ginica en esas condiciones.
Su continuidad es la distribucién en materia de tierras y su
produccién, siendo la renta la discusion que contintia la tema-
tica.

La renta y los beneficios que produce la tierra es un tema
muy interesante en nuestro sistema socioeconémico, el com-
plejo agroexportador argentino es uno de los mas cotizados
a nivel mundial si1 es que hablamos de la produccién agrope-
cuaria, pero si hablamos también de producciéon de la tierra,
podemos introducirnos en lo que refiere a fuentes de energia
como el petréleo, sobre el continente o la plataforma mariti-
ma, minerales como el litio o metales raros, oro y carbén y la
forma en que la Constituciéon de 1994 provoca cierto dano al
poder de negociacion y puesta en valor de los recursos.

La Constitucion contempla diversos articulos que hablan
de la utilidad sobre la tierra publica; podemos mencionar el
art. 4 que refiere al Tesoro nacional, siendo la propiedad de
las tierras y su enajenacién parte del mismo, también el art.
64 incisos 4 y 16 en donde se habilita, en la busqueda del bien-
estar y el progreso, la venta de tierras y bienes fiscales y pu-
blicos por parte del Estado.

La Constitucién no define ningin tipo de objetivo, finali-
dad o parametros a priorizar en materia de tierras privadas
y publicas; me gustaria que se entienda bien a lo que apunto:
la Constituciéon en ninguna parte nos habla del potencial de
nuestro complejo agroindustrial, no existen pautas o lineas de
accion que dirijan los trazos gruesos de una de las areas de la
economia tradicionalmente beneficiosas y potentes de nuestro
pais. El mero hecho de dejar al libre albedrio individual la
decisién sobre la tierra o la mera venta de las tierras publicas
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sin mas que pensar, le hace flaco favor a una arteria econ6mi-
ca clave del pais.

A ello se suman dos situaciones vinculadas a los recursos
naturales, una de ellas que se relaciona con el federalismo y
la otra con los servicios publicos a raiz de la explotacion de
dichos recursos, ingresando la comunidad politica como mera
consumidora o usuaria.

El art. 124 de la Constitucion reformada define dos cues-
tiones, por un lado la creacion de los regionalismos, concepto
inexistente en nuestro sistema federal, siendo incorporado a
los fines de generar vinculaciones econémicas y sociales segin
define la norma. La doctrina se divide entre quienes estan a
favor de dicho regionalismo, entendido como una consecuen-
cia geografica en cierto punto, que no deja de ser una conse-
cuencia natural de practica politica de cercania; y quienes ven
los riesgos de una posible escision o division territorial que
provoque un desmembramiento. A mi entender, siendo cria-
do en la Patagonia, los regionalismos tienen un claro sentido
practico, real y plausible, no viendo en ello un peligro sino una
potencialidad.

En lo que si observo una enorme debilidad, siendo plena-
mente funcional al sistema de ideas de dominacién neocolo-
nial neoliberal, es cuando el art. 124 define que “corresponde a
las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio”. En un mundo que experimentd
altisimos niveles de globalizaciéon y transnacionalizacion de
las economias domésticas, una clausula como la que vemos,
lo inico que genera es un empobrecimiento del poder de fuego
de negociacion del pais en relacién a los recursos naturales y
la definicién estratégica de la explotacion, industrializacion,
distribucién y comercializacién de los mismos.

Miremos solamente lo que sucede con todas las fuentes de
energia, el desmantelamiento de los servicios publicos y toda
la red que vinculaba los diversos eslabones de la cadena, des-
de su extraccién hasta que llega a cada una de las hornallas,
calefones, heladeras o focos de luz de cada hogar, ha generado
un enorme deterioro y retroceso en materia de garantia de los
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pisos minimos de dignidad humana, siendo cada vez menos
los sectores sociales que logran acceder a los servicios publicos
basicos y elementales. En este punto nos encontramos con una
de las incorporaciones mas destacadas por la doctrina que son
los derechos de los usuarios y consumidores, ubicados en el
art. 42.

Dejamos plasmada nuestra duda respecto a la eficacia en
su regulacion, evidenciandose por momentos cierta utilidad
pero que, en los grandes trazos de la vida cotidiana, resulta in-
eficiente, costoso y de muy lenta resolucién administrativa y/o
judicial de los conflictos cotidianos respecto a estos derechos,
siendo una cuenta pendiente de una idea que puede incluso
haber sido bienintencionada.

Retomando otro de los puntos, el comercio necesitaba es-
tar lo mas liberado posible, por eso la libertad de comerciar
del art. 14 al que hicimos referencia y que se ve acompanado
por diversas libertades mas como navegar, entrar, permane-
cer, transitar y salir del territorio argentino, tanto la persona
como los bienes con los que va.

La Constitucién de 1853 como la de 1994, poseen una po-
rosidad importante en cuanto a lo que refiere al resguardo de
la soberania, siendo un caso emblematico la libertad de nave-
gacion de nuestros rios interiores para los buques de bandera
exterior. El articulo 26 establecia en 1853 que “es libre para
todas las banderas, con sujecién Unicamente a los reglamen-
tos que dicte la Autoridad Nacional”, ello fue un reclamo cons-
tante de Inglaterra y Francia, dos potencias que nos llevaron
a la guerra durante mas de 10 anos.

Hoy en dia, la Constitucion de 1994 mantiene las mismas
definiciones, mientras vemos pasear los buques extranjeros
por los rios Parana, Uruguay y de la Plata y se discute si Ar-
gentina tiene el derecho de cobrar un peaje mientras a nuestro
ciudadanos se les aumenta a diario el peaje de las autopistas
y rutas que utilizan para trabajar, educarse y vivir. Hay una
constante en la légica de pensamiento de ciertos sectores so-
ciales y econémicos, el pensamiento colonizado, que les impide
distinguir que los beneficios deben ser para quienes constru-
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yen el pais en el cotidiano y viven en él, y no preferentemente
para quienes sé6lo ven un negocio momentaneo y esporadico en
su transito por nuestro pais.

Respecto a la importacion y exportacion le cabe razén a AL-
BERDI cuando criticaba lo innecesario y perjudicial de la exis-
tencia de las aduanas interiores entre las provincias, siendo
una buena medida la unificacién aduanera que impone la
Constituciéon en sus articulos 9 y 105 cuando elimina y prohi-
be las aduanas interiores, manteniéndose dicha regulacién en
los arts. 9y 126 de la reforma de 1994.

ALBERDI justifica la existencia de la Aduana refiriendo que
“entra, pues, en el nimero de los males inevitables de la Re-
publica Argentina, como figura en las rentas de los paises
mas libres de la tierra. Es un legado doloroso de los errores
de otros siglos” (ALBERDI, 1993). La Aduana es el epicentro
de la discusidon, imponiéndose el criterio de la participaciéon
firme del Congreso a partir de la tributaciéon que se le atri-
buye por el art. 64 inc. 1, siendo el poder encargado de legis-
lar sobre las aduanas exteriores y derechos de exportacion e
importacion.

A su vez, el art. 9 deja en claro que en materia tarifaria el
encargado de definirlas es el Congreso, eliminando junto al
art. 10 la existencia de aduanas interiores a los fines de ser
coherentes con la libre circulacion dentro del pais; esta prohi-
bicién sera ratificada expresamente en el art. 105 cuando se
refiere a las provincias. En el supuesto caso de querer generar
una aduana nueva, el Congreso es quien tendra esa atribucién
por el art. 64 inc. 9.

En el esquema que se encuentra vigente en la Constitu-
cién, tanto de 1853 como de 1994, no existe definicidon respecto
a quién administra los puertos y aduanas nacionales, encon-
trandonos con diversas posibilidades, sea administracién pu-
blica, privada o mixta.

No cabe en las ideas de ALBERDI que la Aduana pueda tener
otro rol o funcién aparte del cobro de estos derechos, y por tal
motivo condena con firmeza las ideas que le impregnan a la
politica aduanera atribuciones tendientes a restringir, limitar
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o prohibir determinados bienes con el fin de proteger la econo-
mia nacional.

Es justo mencionar que, frente a un sistema absolutamente
prohibitivo como el del absolutismo monarquico, tenia senti-
do el planteo del autor; lo que no se termina de explicar es
la preocupacién que le generan a la literatura liberal y sobre
todo neoliberal, las politicas aduaneras proteccionistas cuan-
do los propios paises que inventaron dichos sistemas de ideas
imponen medidas de ese estilo, sobrando ejemplos al respecto
como el incremento del 100% los derechos de importacién para
los autos eléctricos de origen chino por parte de los EE.UU. y
Canada.

La justificacién radica en que todo lo que obstruya u obsta-
culice el libre transito confronta a la libertad, sin dimensionar
de la libertad de quién estamos hablando, atento a que la mis-
ma debe tamizarse a mi entender con el filtro de la soberania
y la independencia econémica nacional. En base a ello, cuando
nos referimos a la discusiéon de la Aduana, no sélo pensamos
en el Tesoro nacional sino también en el entramado industrial
y el trabajo argentino.

En lo que refiere a la distribucién de la riqueza, ALBERDI es
claro cuando dice que debe darse entre quienes han interveni-
do en su produccién, como también que se debera cumplir con
el pago de los impuestos, basicamente porque por medio de
ellos se construye el Estado.

La gran preocupaciéon es que la riqueza no se distribuya,
este dilema lo lleva a senalar que “no se podria concebir la li-
bertad de una especie de producir un valor, y libertad de otra
especie para aprovechar del valor producido” (ALBERDI, 1993);
es asi que potencia el valor del principio de igualdad recono-
ciendo la misma en relacién al trabajo pero también a la hora
de aprovechar una parte de lo producido.

Acompanando a la igualdad como principio distributivo ele-
mental y universal, surgen dos conceptos durante el siglo XX,
como son los de la justicia social y la equidad, que implican el
acercamiento del sistema socioeconémico a una situacion mas
virtuosa. La pregunta que subyace en este punto es quién de-
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fine lo que es justo: mientras SAMPAY nos dira que la distribu-
cién debera ser justicialista, basada en la Justicia Social y con
un rol relevante por parte del Estado como garante de dicha
distribucién, ALBERDI se recuesta en la libertad de mercado,
diciendo que la Constitucion “ha preferido la distribucion libre
a la distribucion reglamentaria y artificial. La distribucion de
las riquezas se opera por si sola, tanto mas equitativamente
cuanto menos se infiere el Estado en imponerle reglas” (AL-
BERDI, 1993). Lo Ginico que puedo marcar, es que en términos
distributivos, el sistema es igual a 1853.

Es una verdad de Perogrullo decir que la distribucién na-
tural, por si sola, no existe y no existid, el gran dilema que
refleja la Constitucion es ser la continuadora del esquema
distributivo pensado para 1853, no reflejando ninguna medi-
da, pauta, instrumento o herramienta clara y explicita que
implique una concreta distribucion de las riquezas mas alla
de algunas pautas salariales. Ausencias constitucionales si
se quieren ver.

En lo que refiere a los derechos sociales, los mismos se en-
cuentran enmarcados en los articulos 14, 14 bis, 15, 16, 17,
18 y 20; a excepcion del art. 14 bis, los restantes articulos se
mantienen idénticos a 1853, ubicando en pie de igualdad a
nacionales y extranjeros, reconocimiento de derechos basicos
y elementales del incipiente Estado nacional que se constituia
por aquel entonces y abocados a eliminar la explotacion y es-
clavitud, y al cabo de mas de un siglo y medio, la normativa
sigue con los mismos horizontes.

Es claro que hay una enorme distancia entre lo normado en
la Constitucién y lo normado en los Tratados sobre DD.HH.;
pareciera ser que la norma mas trascendente e influyente de
nuestro ordenamiento se ha desentendido de cualquier tipo
de actualizacién en materia socioeconémico relacionada al
mundo laboral y sindical, al punto tal que la mencién a este
sector social es minima, tal como sucede con referencia a la
industria, siendo inexistente la palabra industrializacién, por
ejemplo. Falt6 ingenio o voluntad para incorporar estos secto-
res sociales y productivos como ejes centrales de la discusiéon
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socioeconémica, habra que pensar seriamente cual es enton-
ces la Constitucion real como dirian LASALLE y SAMPAY.

En lo que respecta al interés generado por el capital, la
Constitucién entiende que la tasa de interés es libre y la de-
fine la demanda conforme el propio ALBERDI, alli el Estado no
debe tener ningin tipo de presencia en materia de control o
intervencion, la propia Constitucién garantiza su libertad en-
tre las partes. Este tema es sensible en la historia nacional,
no sélo por la actitud del sistema bancario nacional e interna-
cional que opera en el mercado local, sino también por el rol
de organismos multilaterales de crédito como el Fondo Mone-
tario Internacional (en adelante FMI) y el Banco Mundial (en
adelante BM) en todo el proceso de deuda externa que atravie-
sa hace décadas el pais.

Recordemos que ya desde la época de Bernardino Rivadavia,
con el empréstito de la Baring Brothers que se sald6 100 anos
después y nunca realizaron las obras planteadas, venimos pa-
deciendo cierta ineficiencia, incapacidad y, en varios tramos,
irresponsabilidad en la toma de deuda o refinanciamiento de
la deuda existente. También podemos hacer referencia a la
politica econémica del expresidente Juarez Celman, las tasas
de interés desorbitantes de las operaciones de deuda llamadas
“Megacanje” y “Blindaje” en el afio 2001, y finalmente citar las
sobretasas del endeudamiento del ano 2018, todos gobiernos
liberales o neoliberales, valga la aclaracion.

El propio ALBERDI los alertaba cuando decia que el meca-
nismo de la deuda, si bien podia ser utilizado inteligente-
mente, habia que impedir “que la quiebra se convierta en
una industria en si misma y en un negocio lucrativo”. Hubie-
se sido importante que los liberales y neoliberales argenti-
nos, quienes se ufanan de seguir las ensefianzas del Dr. AL-
BERDI, hubieran leido estas conclusiones y advertencias que
¢l mismo referia.

En lo que respecta a la deuda externa y los empréstitos,
nuestra penosa historia en la materia nos hace relacionar este
punto con un tercer bloque de articulos dedicados al consumo
segun lo define ALBERDI, entendido en realidad como gastos e
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inversiéon del Estado. El autor dira que “el Tesoro y el gobier-
no son dos hechos correlativos que se suponen mutuamente.
El pais que no puede costear su gobierno, no puede existir
como nacién independiente, porque no es mas el gobierno que
el ejercicio de su soberania por si mismo. No poder costear su
gobierno (...) desconocer este deber, es hollar el juramento de
ser independientes y libres, es abdicar la libertad y entregar
el gobierno del pais al extranjero, o a cualquiera que tenga
dinero para costearlo” (ALBERDI, 1993).

Resulta interesante esta relacion que realiza ALBERDI, in-
cluso criticando la existencia de los impuestos (de los adua-
neros en particular), al comprender que es fundamental en
el esquema capitalista y liberal la existencia de un Estado
que pueda proteger e impulsar la produccién de riqueza, como
también un gobierno que administre la cosa publica.

El art. 4 sera entonces el que nos ilumine respecto a la con-
formacién del Tesoro nacional, siendo exactamente igual el de
1853 que el actual, refiriéndose a cinco ingresos a partir de los
cuales se financia el Tesoro; respecto a dos de ellos ya hemos
hecho referencia, como son las tierras publicas y los derechos
de exportaciéon e importacién, siendo el tercero de los cinco
mencionados el que nos ocupa ahora, y son “los empréstitos y
operaciones de crédito”.

El art. 4 de la Constitucion claramente coloca en cabeza del
Poder Legislativo decretar la posibilidad del Estado nacional
de poder contraer empréstitos o créditos, basicamente deuda,
ello mismo se vera ratificado cuando en el articulo art. 75 inc.
4 se atribuye dicha competencia especifica.

A suvez, el art. 4 define de modo bien claro y concreto dos fi-
nalidades para las cuales se contraen estas deudas, refiriendo
a “urgencias de la Nacién o para empresas de utilidad nacio-
nal”; muy a nuestro pesar, los procesos de endeudamiento del
pais a partir de 1976 han sido de niveles exorbitantes, desme-
surados y absolutamente irresponsables, los mismos fueron
patrocinados por el FMI y el BM, los cuales codiagramaron
los planes econémicos de los diversos gobiernos democraticos
y acompanaron fervientemente lo dispuesto por la dictadura
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civico-militar, no siendo utilizados para los fines que propone
el art. 4 sino para una constante e incesante fuga de capitales
por un lado y valorizacién financiera por otro.

Los altisimos niveles de endeudamiento fueron continua-
dos por crisis econémicas que trajeron los peores indices en
materia de pobreza, indigencia, desocupacion, caida del pro-
ducto bruto interno, pérdida del poder adquisitivo y de las ju-
bilaciones.

El neoliberalismo es un sistema de ideas de dominacién,
el cual posee como nucleo central de instalacién la apropia-
cién del Estado desde el aspecto econdémico, siendo su fina-
lidad dltima la construccién de un nuevo Sujeto. Esta es a
mi entender una muy breve definicién de lo que persigue y
pretende este sistema de ideas, siendo uno de sus dispositivos
lo socioeconémico y que se centra en dos pilares: uno de ellos
es el retiro absoluto del Estado de las areas estratégicas de la
economia, comprendiendo un fuerte proceso de privatizaciéon
de todo aquello que podria administrar el Estado, llamese la
explotacién de alguna rama de la economia (petréleo o ser-
vicios publicos) como también de aquellas responsabilidades
propias como son los aportes jubilatorios; el segundo es la mo-
dificacion del patrén de acumulacion, dirigiéndose a la valo-
rizacién financiera, conocido en nuestro pais como la “ruleta
financiera”, este episodio de la economia implica una espiral
de endeudamiento externo a niveles exorbitantes para mante-
ner este patréon de acumulacion.

En lo que respecta al primer punto en donde se encalla el
neoliberalismo, podemos ver que si el propio sistema pretende
emprender un proceso de privatizaciéon y extranjerizacién de
la economia, fundamentalmente en sus ramas estratégicas, la
Constitucién de 1949 y la de 1994 marcan a las claras enor-
mes y significativas diferencias.

Por eso el analisis del art. 4 resulta tentador, evidencian-
do que el Tesoro posee otras fuentes de ingreso que no estan
contempladas. El caso mas claro es la produccion y comerciali-
zacion que se genera por las empresas nacionales, siendo otro
ejemplo justamente la venta de patrimonio nacional que no
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refiera exclusivamente a tierras propiedad del Estado, como
pueden ser empresas publicas.

Problematizando la reforma de 1994, resulta interesante
verla en espejo con la propuesta de 1949, la cual sumaba al
articulo 4 que el Tesoro también se conformaba a partir de “la
propia actividad econémica que realice, servicios que preste y
enajenacion o locacién de bienes de dominio del Estado nacio-
nal”, contemplando la existencia y rentabilidad de las empre-
sas propiedad del Estado, lo que implica la posible existencia
de recursos para el erario publico.

El contraste con la vigente reforma es claro: en la Constitu-
cién no existe menciéon alguna sobre la posible conformacion
del Tesoro a partir de ingresos generados por el propio Estado,
es claro que la idiosincrasia de la reforma de 1994 es coinci-
dente con el cambio de sistema socioecondémico neoliberal im-
plementado desde la dictadura civico-militar.

Es asi entonces que la Constituciéon Nacional deja abierta
la puerta para el arribo del sistema de ideas neocolonial al que
nos referimos, pudiendo profundizar el proceso privatizador
iniciado en 1976. El sistema socioeconémico constitucional vi-
gente muestra que se encuentra incompleto; si vamos al texto
de la norma, seria mas clara la posibilidad de enajenar bienes
del dominio publico con la reforma de 1949 que con la actual
de 1994, pero por algin motivo en particular no se utiliz6 di-
cho recurso, sospechando que el silencio de la laguna juridica
resulta mucho mas beneficioso que el ruido que genera trans-
parentar los negocios ideolégicos.

A veces no decir implica habilitar juridicamente mucho mas
que la referencia expresa, ello es lo que sucede con el texto
constitucional actual, en donde la venta de tierras es el inico
bien que se menciona para conformar el Tesoro nacional, no
teniendo ninguna prohibicién en la enajenaciéon de otros bie-
nes, surgiendo con mucha claridad una hendija a partir de la
cual el neoliberalismo de antafio y el actual anarcocapitalismo
libertario, pueden ingresar a liquidar el patrimonio nacional
en sus multiples formas.
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La discusién que evita y esquiva la Constitucion, es la que
se debe la comunidad politica argentina en su conjunto, aque-
lla que la Constitucién decidié resolver por el silencio, dejan-
do abiertas las interpretaciones como los sistemas de ideas
antagonicos, opuestos, donde la definicién de crear empresas
nacionales en la cantidad que se quiera y desee, como en las
areas en las que se defina, es igual de posible en este sistema
socioeconémico que enajenar, vender, concesionar o locar ab-
solutamente todo. Otra paradoja de un sistema socioeconémi-
co que, para personas destacadas como Alberto DaLra Via, la
Constituciéon llega incluso a no tener una pertenencia ideolo-
gica concreta.

2. Los derechos humanos como sustento axiologico del siste-
ma constitucional

La inmensa mayoria de la doctrina considera que el nue-
vo sistema constitucional tiene un epicentro axiolégico que
estructura decididamente su contenido y su sentido, ubican-
do en el centro de la escena constitucional el concepto de la
dignidad humana y el bienestar general, sobre la base de un
sistema democratico y de Estado de Derecho, a partir de los
cuales, los Estados firmantes se obligan a garantizar y hacer
efectivos, en el marco de las diversas realidades de cada uno
de ellos, un piso minimo de derechos y garantias considerados
fundamentales a los cuales denominamos DD.HH.; ello impli-
ca una hoja de ruta interpretativa hacia cada uno de los Es-
tados nacionales como también ciertas pautas que funcionan
como limites frente a las diversas politicas.

El Dr. German Bipart CamMpPos entiende que la relevancia y
la fuerza normativa de los DD.HH. se verifican en la Constitu-
cién vigente, evidenciando que “todo el orden socioeconémico se
enraiza en lo que es la pauta axial del Derecho Constitucional
contemporaneo: los derechos humanos” (BipaArT Campros, 1999),
sentenciando por ello que “jamas los intereses econémicos pue-
den gozar de rango superior al del principio general de tutela
y promocion de los derechos humanos” (BiparT Campros, 1999).
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Basicamente, el desafio que asume el autor es el de concate-
nar diversos sistemas de ideas politicos, econémicos como ju-
ridicos, a los fines de darle coherencia e integralidad a un sis-
tema constitucional que tiene como eje valorativo los DD.HH.,
sostenido por un sistema socioeconémico liberal clasico fun-
dado en la mirada del siglo XIX, con algin retoque histérico
vinculado a los derechos sociales y con una clara tendencia a
una mayor apertura y desregulacion econémica, bregando por
mayor libertad en el rubro.

Asi mismo, el Dr. Alejandro MEpict también le reconoce a la
reforma la incorporacién de los Tratados “generando un blo-
que de constitucionalidad y la potencialidad de un proceso de
concretizacidon via interpretacion constitucional, junto a la ne-
cesidad del control de constitucionalidad ampliado al control
de convencionalidad. También incluy6 nuevos derechos y ga-
rantias que actualizaron parcialmente la parte dogmatica de
la Constitucién” (MEebict, 2014). El autor resalta su importan-
cia, asumiendo un rol relevante en términos interpretativos,
una guia ineludible a la hora de analizar acciones, omisiones
o decisiones desde el Estado y sus poderes gubernamentales.

Efectivamente la reforma de 1994 incorpora en el articulo
75 una serie de atribuciones, algunas de caracter socioecono-
mico y otras, como los incisos 19, 22, 23 y 24, son el corazén
axiolégico sobre el que se erige el sistema institucional, incor-
poracién de una relevancia indiscutible por su impacto fren-
te a las caracteristicas del resto del ordenamiento que hemos
analizado.

El inc. 22 le otorga la atribucién al Congreso para aprobar
o desechar Tratados internacionales, incorporando directa-
mente desde la propia Constitucién en el segundo parrafo de
dicho articulo los Tratados internacionales sobre DD.HH.; los
mismos tienen jerarquia constitucional, no derogan ningun
articulo de la parte dogmatica de la Constitucién y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garantias enun-
ciados en la Constitucion.

En la misma sintonia, el art. 75 inc. 24 contempla la mis-
ma atribucién para el caso de los Tratados de integracién, pu-
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diendo delegar competencias y jurisdiccién en organizaciones
supraestatales. La pauta condicionante que impone el inciso
refiere justamente a estos limites sobre los cuales se funda la
nueva estructura constitucional, debiendo ser instrumentos
que respeten la democracia y los DD.HH.

El inc. 23 incorpora una atribucién bien concreta en cabeza
del Congreso, debiendo legislar y promover medidas positivas
para garantizar una serie de principios como son “la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constituciéon y por los trata-
dos internacionales vigentes sobre derechos humanos, en par-
ticular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad”.

Por su parte, el inc. 19 asigna al Congreso la atribucion de
proveer una serie de finalidades muy loables, pudiendo men-
cionar algunas de las mas rimbombantes como son el desarro-
llo humano y el progreso econémico con justicia social, siendo
estas mismas una guia para la interpretacion del resto del
nciso.

Bipart CamPos considera este contenido como parametros
que definen el propio sistema socioeconémico constitucional,
explicando que “el contenido del orden socioeconémico cons-
titucional dispone de margenes elasticos, pero siempre cerca-
dos por un perimetro vinculante que impide ser traspasado
o violado por cualquier sistema que haga oposicion y resul-
te incompatible a los parametros de la constitucién” (BIDART
Campos, 1999), y agrega una serie de parametros mas como el
principio de libertad, el desarrollo integral, un sistema de va-
lores regidos por la solidaridad social y principios emergentes
del sistema federal y democratico.

Siguiendo la misma busqueda que el autor, nos vamos a
preguntar si el sistema socioeconémico de la Constitucién ha-
bilita opciones, siendo interesante para pensar como se fue
desarrollando la historia socioeconémica en Argentina desde
1994, aunque podriamos pensar desde 1976 como bloque his-
torico, siendo notoria la presencia de dos sistemas de ideas
antagonicos, como son las tres etapas del neoliberalismo y la
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década kirchnerista de clara impronta peronista, en donde los
resultados en materia de derechos humanos que impactan en
la dignidad de las personas y el piso minimo de necesidades
satisfechas, discrepan con fuerza en un sistema y otro.

Bipart Campos entiende que la supuesta fortaleza y garan-
tia que el propio sistema constitucional edificé para compati-
bilizar el sistema socioeconémico con el cumplimiento de los
DD.HH. basados en una propuesta liberal, es el sistema de-
mocratico y la alternancia en el gobierno de los partidos poli-
ticos, considerado como un perimetro vinculante que impone
la construccién constitucional, en donde “lo tinico prohibido
es adoptar un programa que, sin encontrar sitio entre las al-
ternativas constitucionales, se opone y transgrede de raiz al
modelo socioecondémico en su contenido esencial”.

Tal vez como ideal resulta atendible, pero en la realidad
practica y concreta, que es donde realmente se juega la parti-
da por el respeto y resguardo de los DD.HH., no estaria suce-
diendo. Esto se observa a tal punto que el propio autor en el
ano 2002, luego de la segunda crisis de deuda de Argentina,
concluye que “estamos en condiciones de afirmar que todas las
politicas econémicas y sociales, que al enrolarse en el neolibe-
ralismo capitalista discrepan con la Constitucién y la vulne-
ran, incurren en inconstitucionalidad”.

La particularidad de este esquema es que termina siendo
necesario recostarse en los Tratados internacionales por la
propia dispersion o laxitud del sistema constitucional, requi-
riendo de su presencia para darle cierta coherencia al sistema,;
ello genera una gran incertidumbre atento que resulta poco
practico tener que acudir al control de convencionalidad para
legitimar a la propia Constitucién, mas aun, cuando hablamos
de politicas econémicas con fuerte impacto en lo social.

Si bien estoy de acuerdo en que, en términos generales, es-
tos parametros podrian resultar adecuados para darle un sen-
tido axioldgico al sistema socioeconémico constitucional, hay
que sincerarse y observar que los mismos giran en torno a
una abstracciéon importante, no ajenos de una ambigiiedad y
amplitud que los hace pasibles de multiples interpretaciones
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a la hora de definir esos margenes elasticos, siendo fungibles
en la medida de las necesidades.

Es claro que si nos encontramos con un sistema socioecono-
mico que permite politicas generadoras de enormes grados de
desigualdad e injusticia, entonces “las constituciones demo-
craticas pueden proponer toda suerte de libertades formales,
pero de ellas sélo pueden aprovechar quienes tengan las con-
diciones reales para hacerlas realidad” (MEebpicr, 2014).

Argentina esta expuesta a partir de su sistema socioeco-
noémico a estas consecuencias, posibilitando inconsistencias
a partir de la laxitud de sus limites y fronteras en la politi-
ca socioecondémica. Esto se percibe con mayor contradiccién
cuando, en el Derecho internacional, se ubican los Tratados
sobre DD.HH. que sitian la dignidad humana como centro de
su construccién y, en simultaneo, la juridicidad de los orga-
nismos internacionales como el FMI, el CIADI y el BM, que
1Imponen un sistema socioeconémico absolutamente lesivo a la
propia dignidad que se pretende resguardar.

MEepbict entiende que los Estados se encuentran en perma-
nente tensién por la exigencia de “conductas contradictorias
(desregulacion, flexibilizacion de los mercados de bienes y ser-
vicios vs. estandares de progresividad-no regresividad de los
DESC, que requieren politicas activas, por ejemplo)”, resol-
viendo esas mismas tensiones “por asimetrias de poder entre
los actores estatales y el entramado de instituciones y actores
que hacen al policentrismo normativo de la globalizacién que
atenta contra la eficacia y progresividad de los derechos hu-
manos” (MEbict, 2014).

Los DD.HH. le dan un sentido al texto constitucional, un
sistema axioldgico que de por si se encuentra disperso y sin
criterio claro, es un hallazgo y un claro acierto su incorpora-
cion al texto constitucional por medio de la reforma de 1994.
Siendo ello asi, la dignidad humana se construye en lo inme-
diato, requiriendo medidas efectivas que den cuenta de un
desarrollo integral de las personas cada vez mas consolida-
do, partiendo desde donde sea, incluso desde el peor de los
infiernos, pero siempre con una mirada de progresividad o
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no regresividad para ir saliendo de esos lugares paulatina-
mente.

Sin embargo, las antinomias internas y externas de la pro-
pia Constitucién Argentina, socavaran de tanto en tanto estos
cimientos que con tanto sudor la comunidad y el Estado cons-
truiran con el paso de los anos.

IT1. La antinomia constitucional. El error de un sis-
tema “expuesto”

A mi entender, el sistema socioeconémico constitucional se
asienta sobre una sobreestructura juridica que ha creado una
porosidad y laxitud en su sistema liberal clasico de tal enver-
gadura que permite aplicar sistemas de ideas totalmente an-
tagoénicos, incluso en contradiccién con los propios postulados
liberales.

Nuestra Constitucién se encuentra expuesta a la imple-
mentaciéon de sistemas socioeconémicos antagbénicos como
consecuencia de su enrolamiento a un formato politico y eco-
noémico liberal exacerbado, posibilitando la implementacién
de sistemas de ideas con resultados socioeconémicos dafinos,
excepto para un grupo reducido de sectores de poder naciona-
les e internacionales pero que, con toda claridad, confrontan
de lleno con la dignidad humana que pretende erigirse desde
los DD.HH.

Esta es la antinomia interna a la que se enfrentan constante
y cotidianamente nuestra Constitucion y todo el sistema cons-
titucional en su conjunto, una Constituciéon que al no poseer
anticuerpos, mecanismos ni herramientas que le permitan
resguardarse o protegerse, la llevan a encontrarse a merced
de los nuevos sistemas de ideas de dominacién neocoloniales
que limitan al extremo la participaciéon del Estado y profun-
dizan la liberalizacion de los mercados, generando la posibili-
dad de impulsar medidas y decisiones que se han demostrado
opuestas en sus resultados a los fines que se propone.

La antinomia se profundiza cuando desde el sector exter-
no, es palpable la contradiccién que profundiza la antinomia,
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incorporando como sistema axiolégico los Tratados interna-
cionales sobre DD.HH. y, en paralelo, imponiendo con prepo-
tencia un recetario socioeconémico que conlleva la violacion
sistematica de dichos Tratados.

La Constitucién nos expone a la posibilidad de implementar
un sistema de ideas de dominacién cuyo fin es apropiarse del
Sujeto y del propio Estado por medio de su modelo socioecono-
mico basado en la deuda externa, un patrén de acumulacién
financiero y de ajuste, asumiendo el Estado argentino una re-
primarizacion y extranjerizacion de su economia a partir de la
venta de las empresas nacionales, el deterioro de los niveles
de vida y entrega de los recursos naturales.

El gran objetivo neoliberal es la produccién de subjetividad,
construir una superestructura cultural destinada a invisibilizar
esa dependencia y la sumision a ese sistema. El discurso totali-
zador, universal y homogeneizante del neoliberalismo es contra-
dictorio en su maxima expresion hasta con el derecho fundamen-
tal que cimenta al liberalismo, como es la propia libertad.

Nuestro pais requiere de una discusion profunda, madura,
seria y sincera sobre el modelo de pais que queremos construir
y, en particular, un sistema socioeconémico digno de un pais
que pretende otro destino. Es indispensable la mirada critica
y constructiva de las experiencias de antafo, conjugadas con
el analisis riguroso sobre nuestra realidad constitucional, po-
litica, social y econémica.

A 30 anos de la reforma constitucional de 1994, muchas
cuestiones hemos consolidado y saldado, tantas otras innova-
do con madurez y varias otras implementado a sabiendas de
sus consecuencias. Valga este homenaje a nuestro tltimo pro-
ceso constituyente, maximo desafio de cualquier pais que se
diga democratico y sustentado en un Estado de Derecho.
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