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El camino a los debates presidenciales

Hernan Charosky,* coordinador general de Argentina Debate

La ventana de oportunidad

La historia del debate presidencial en las elecciones de 2015 es la his-
toria de demandas sociales, condiciones politicas y un amplio arco de inter-
locutores que comenzaron una conversacion “coral” ya en 2014. Los afhos de
polarizacion politica en nuestro pais, en un contexto de una elecciéon presi-
dencial que se preveia competitiva, generaban condiciones para promover
un debate presidencial.

Por una parte, la fatiga social de un registro predominante en nues-
tra conversacion politica signado por la superficialidad y la descalificacion
dio lugar a una demanda social de mas oportunidades de confrontaciéon de
propuestas. Esta demanda podia constatarse en columnas de opinion, en
la actividad de las organizaciones de la sociedad civil, incluso en la charla
cotidiana de familias y amigos.

¢Por qué el debate presidencial? Porque pone en escena una oportu-
nidad democratica, de exposicion de los candidatos y de escrutinio de los
ciudadanos. Ademas, permite superponer el dialogo y la diferencia, el con-
flicto en un escenario comin. En un pais en el que reunir a los candidatos en
un mismo espacio fisico siempre fue un desafio, esto tenia especial sentido.

Por otra parte, la perspectiva de una elecciéon competitiva, en la que no
parecian recortarse las diferencias de elecciones anteriores, abria la puerta
a que la propuesta de realizar un debate presidencial no fuera tan facil de
descartar bajo premisas tacticistas tales como la idea de que “el que gana
no debate”. La eventualidad de un debate presidencial parecia un escenario

* Sociblogo, UBA; Master en politicas pablicas, George Washington University. Coordina-
dor general de Argentina Debate, profesor en la Maestria en Derecho de la Universidad
de Palermo, investigador en CIPPEC, consultor para diversos organismos multilaterales.
Fue director ejecutivo de Poder Ciudadano, consejero principal en el Banco Interameri-
cano de Desarrollo y analista en la Oficina Anticorrupcion. hernancharosky@gmail.com.



El camino a los debates presidenciales

que, si la demanda se volvia un hecho social, ningiin candidato estaba en
condiciones de descartar por completo.

En este contexto, se volvia central que la demanda por el debate presi-
dencial se activara en una clave de bien publico, por fuera de la polarizacion,
y no como un reclamo de uno de los sectores identificables con esa polari-
zacion. En su origen, Argentina Debate reuni6 a un grupo de empresarios
jovenes de empresas familiares nacionales y a CIPPEC, el Centro para la
Implementacion de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento.

De esa confluencia en la primera mitad de 2014 surgi6 no sélo la idea
de promover el debate presidencial, sino de que la demanda por el debate
fuera amplia y pluralista, y que, de conseguirse, se construyera la practica
del debate como un bien ptblico. Si el debate presidencial iba a ocurrir, s6lo
seria posible si sociedad civil, medios de comunicacion y partidos politicos
confluian en la construccion de este bien publico. Por lo tanto, una de las ac-
tividades centrales que sobrevendrian seria la de abrir una multiplicidad de
instancias de didlogo y consenso sobre la necesidad de esta practica, sobre
el modo de lograrla y, eventualmente, de realizarla.

Mualtiples coaliciones y foros de dialogo

Uno de los primeros pasos en la conformacioén de Argentina Debate
como iniciativa de la sociedad civil fue la conformacion de su Comité Estra-
tégico. Este Comité se nutrio de personalidades de la vida publica y del sec-
tor privado (José Octavio Bordon, Graciela Fernandez Meijide, Ledn Carlos
Arslanian, Alberto Abad, Federico Braun, Marcos Galperin, Gabriel Castelli,
entre otros). El objetivo de este Comité fue, desde un principio, lograr un
cuerpo pluralista de referentes con el que definir los lineamientos estratégi-
cos para lograr el debate presidencial. La representacion de una diversidad
de experiencias politicas, profesionales y empresariales era clave para que
este insumo resultara efectivo.

Desde su primera reunion, la sede del Comité Estratégico fue la misma
que se habia elegido para el debate presidencial: la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires. La elecciéon de la Facultad como lugar de
reunion y como futura sede del debate tenia varios fundamentos. Por una
parte, la costumbre de realizar los debates presidenciales en universidades
remite a la experiencia de Estados Unidos en el tema. Las universidades re-
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miten al conocimiento y la preparacién para el futuro, y los debates son una
conversacion sobre el futuro.

Ademas, al tratarse de la universidad puablica, se agregaba la dimen-
sién de bien publico que se buscd dar al debate. Adicionalmente, la Facultad
de Derecho de la UBA, en particular, refiere al conocimiento esencial del
Estado de Derecho y fue el lugar de estudios de diez presidentes democra-
ticos. El acompafnamiento activo de la iniciativa por parte de la decana M6-
nica Pinto y su equipo de gestion fue fundamental desde la primera reuniéon
del Comité Estratégico hasta el debate presidencial de segunda vuelta. Este
acompaflamiento institucional le agreg6 valor a la iniciativa en un espectro
muy amplio, desde lo simbolico hasta lo logistico.

Paralelamente, otro proceso de dialogo estaba en marcha. A un ritmo
sostenido, y tanto por iniciativa de Argentina Debate como de otras insti-
tuciones, comenzd un didlogo multilateral con organizaciones de la socie-
dad civil, centros de pensamiento e investigacion e instituciones académi-
cas. Diversas organizaciones de la sociedad civil, con demandas especificas
que incluyen temas como derecho a la educacion, a la vivienda, al ambiente,
entre otros temas, vieron en la demanda del debate una oportunidad para
alimentar con sus agendas de la campaiia presidencial. Entre 2014 y 2015,
maés de cuarenta instituciones aportaron a la demanda del debate presiden-
cial en sus acciones de incidencia, en la conversacion en redes sociales, en la
provision de temas para el debate.

Una tercera conversacion multilateral ocurrié con un conjunto cierta-
mente representativo del conjunto de los medios de comunicacién naciona-
les. La Asociacion de Telerradiodifusoras Argentina (ATA), la Asociacion de
Radios Privadas de la Argentina (ARPA), la Television Publica, los cuatro
canales privados de aire de Buenos Aires (América, Telefé, Canal 13 y Canal
9), varios de los principales medios escritos, graficos y on line (La Nacion,
Clarin, Infobae, Perfil, El Cronista Comercial).

Con el grupo de radio y television la conversacion se enfoco en el obje-
tivo de realizar una transmision conjunta. El bien publico seria, justamente,
la senal que produciria Argentina Debate del debate presidencial de la pri-
mera vuelta y, eventualmente, de una segunda vuelta. Esa sefial abierta po-
dria ser transmitida por cualquier medio de comunicacion que la solicitara.

Con los medios escritos se trabajé en un temario, tomando contenidos
surgidos de los intercambios con las OSCs e instituciones académicas y otras
fuentes. Eso permiti6 organizar cuatro ejes para el o los debates: desarrollo
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econémico y humano, educacion e infancia, seguridad y derechos humanos,
y fortalecimiento democratico. Para cada uno de esos ejes se propusieron
topicos mas especificos. Por ejemplo, en relacion al desarrollo econémico
y humano, se planteaban posibles temas especificos para hacer focos desde
la coyuntura cambiaria y fiscal, hasta las politicas sociales. Asi en relacién a
cada eje tematico.

De estas interacciones surgio6 el vinculo entre Argentina Debate y CA-
PIT, la Camara Argentina de Productores Independientes de TV, también
parte de estos didlogos. Esta cAmara retine a empresas y empresarios que
producen programas de TV para los canales mencionados y para otros ca-
nales. Esta institucion luego lideraria la produccion artistica y técnica del
debate presidencial.

El dialogo con los candidatos y los equipos de campaina

Por dltimo, la conversacion clave: la de los equipos de campana de los
seis candidatos que habian superado la prueba de las elecciones Primarias
Abiertas Simultaneas y Obligatorias (PASO). Durante 2014 Argentina De-
bate tuvo mas de diez reuniones con los que en aquel momento habian de-
cidido ser presidenciables y sus equipos. El foco de esas reuniones eran tra-
bajos de investigacion sobre politicas publicas que podian volverse insumos
de las campaiias respectivas. Pero también se les anunciaba la intenciéon de
promover y organizar el primer debate presidencial de nuestra historia.

Luego de las PASO, desde mediados de agosto de 2015 ese dialogo se
retomo con los equipos de campana de los seis candidatos que competirian
en primera vuelta, a realizarse el 25 de octubre. Ya en mayo de 2015 Argen-
tina Debate, junto a los medios de comunicacion, habia convocado al debate
de primera vuelta con una fecha: domingo 4 de octubre, tres semanas antes
de las elecciones. Durante lo que quedaba de agosto y septiembre trabaja-
mos juntos en las reglas de juego del debate.

Simultaneamente, Argentina Debate, con el apoyo creativo de la agen-
cia de publicidad BBDO y con el espacio publicitario ofrecido por los medios
audiovisuales, digitales y graficos lanz6 la campaifia “Convenceme”, de am-
plia repercusion y apoyo en redes sociales. La campafia buscaba empoderar
al ciudadano como “candidato a votar” un presidente.

Las reglas de juego incluyeron desde la dindmica del debate hasta los as-
pectos técnicos y de produccion. Esas reglas y compromisos se trasladaron a un
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documento: el Manual de Estilo Argentina Debate 2015. El Manual constituy6
una hoja de ruta para el ejercicio del debate en condiciones de transparencia,
participacion y buena fe, y fue firmado en un acto piblico por representantes de
los seis equipos de campaiia el 15 de septiembre en el Salon Rojo de la Facultad
de Derecho, con la presencia del Comité Estratégico de Argentina Debate, la
decana de la Facultad y el vicepresidente de la Camara Nacional Electoral, Dr.
Alberto Dalla Via.

Argentina Debate: una iniciativa multiactoral en un escenario polari-
zado. Comité Estratégico, coalicion sociedad civil, coalicién de medios, coo-
peracion de campanas. Ejercicio de cooperacion y equilibrio.

Luego de estos avances clave, sin embargo, dias después, el equipo de
campana del candidato Daniel Scioli dejo6 de asistir a las reuniones de coor-
dinaciéon, dando senales de que desistirian de debatir. A medida que esa
percepcion tendié a confirmarse, siempre de modo informal, dispar6é una
serie de problemas en las mesas de conversacién en marcha. En particular,
tanto ATA como la TV Publica habian condicionado su participacion en la
transmision a la participacion de los seis candidatos. La falta de uno puso en
crisis el esquema de transmision. Argentina Debate ofreci6 a todos los cana-
les la sefial abierta, para que individualmente pudieran transmitirlo, si asilo
querian. Pocos dias antes del debate del 4 de octubre, Argentina Debate no
tenia certeza acerca de si algiin canal lo transmitiria.

Simultidneamente, se habia mantenido otra conversacién relevante:
los medios digitales de comunicacion. Google, Facebook y Twitter fueron
interlocutores clave, y existia la posibilidad de realizar una transmisioén por
streaming de YouTube (que podria ser reproducido por multiples porta-
les de noticias web), con fuerte promocién de las redes sociales. Ese era el
umbral minimo con el que se trabaj6é en esos momentos de incertidumbre.
Sin embargo, tres dias antes del debate América TV, Canal 26, Canal 13 de
Rio IV y Canal 9 de Mendoza se comprometieron a transmitir el debate de
primera vuelta.

El primer debate presidencial de nuestra historia. Y el
segundo

Mauricio Macri, Sergio Massa, Margarita Stolbizer, Nicolas del Cafio y

Adolfo Rodriguez Saa continuaron enviando a sus responsables de campana
y el domingo 4 de octubre se realiz6 en el Saléon de Actos de la Facultad de
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Derecho de la UBA el primer debate presidencial de la historia, organizado
por Argentina Debate y con la produccion televisiva de CAPIT. El rating de
América lleg6 a duplicar su rating habitual en ese horario, el de Canal 26 lo
cuadruplico. Picos de 15 puntos de rating, més de 20.000 visitas simulta-
neas y mas de 200.000 a lo largo del debate on line, mas de 500 mil usuarios
de Facebook y otros tantos tweets con el hashtag # ArgentinaDebate mostra-
ron que la demanda social era insoslayable.

Luego de las elecciones de primera vuelta electoral, los dos candidatos
coincidieron en que realizarian un debate presidencial de segunda vuelta.
Argentina Debate les propuso una fecha, 15 de noviembre, una semana an-
tes de las elecciones, y volvié a invitar a los equipos a trabajar en una adap-
tacion del Manual de Estilo para la segunda vuelta. Los equipos de campana
de Mauricio Macri y de Daniel Scioli volvieron a encontrarse en la Facultad
de Derecho y rapidamente se realizaron los acuerdos necesarios para con-
solidar el documento. Dias después, en un nuevo acto publico en el Salén
Rojo, se firm6 el Manual de Estilo Argentina Debate 2015 Segunda Vuelta
Electoral. Un signo alentador de esa reunion: los responsables de ambas
campanas dieron una improvisada conferencia de prensa conjunta a los me-
dios presentes.

El debate de segunda vuelta se realiz6, nuevamente, en el Salon de Ac-
tos de la Facultad. Esta vez, mas de 160 medios de TV abierta, cable, digital,
senales internacionales, radios privadas, comunitarias, portales web, trans-
mitieron al mismo tiempo la sefial abierta. M&s de 300 periodistas cubrie-
ron el evento. El esfuerzo de coordinacion y cooperacion de personalidades
de la vida publica, de medios de comunicacién, de organizaciones de la so-
ciedad civil, de instituciones académicas y, especialmente, de los candidatos
y de sus equipos hizo posible un bien ptblico del que hicieron uso millones
de personas en nuestro pais y también en el exterior. Se super6 en rating la
final del Mundial 2014, es posible que haya sido el segundo programa méas
visto de la historia argentina; con 59 puntos de rating y mas de 400.000 Vvi-
sitas en medios digitales, el debate habria sido visto por mas de 15 millones
de personas.

Este fendmeno de cooperacion y de trabajo de largo plazo se cristalizd
en el saludo de Mauricio Macri y de Daniel Scioli al principio y al final del
debate. También en la chance que tuvieron de explicarse ante cerca de la
mitad del padroén electoral. Los ciudadanos, independientemente de su ma-
yor o menor satisfaccion con los contenidos propuestos por los candidatos,
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llegaron hasta el final del programa (el rating promedio fue de 55 puntos)
y fueron a votar més informados de lo que comenzaron. Sabian algo méas
sobre sus candidatos.

Es el comienzo de una tradicién que tiene mucho para mejorar. Es
necesario estimular mas profundidad en la discusion de politicas publicas,
programar mas debates en primera y en segunda vuelta en distintos puntos
del pais, ampliar y diversificar el rol y la composicion de los moderadores.
Es necesario, sin duda alguna, avanzar en la institucionalizacion.

Una pregunta relevante es si esto significa una ley que lo regule y, en
caso afirmativo, con qué alcance. éSignifica institucionalizar que a través
de una ley el Estado vuelva obligatoria una practica que ya se demostré que
se puede lograr con cooperacion social? En todos los paises en los que hay
debates presidenciales continuados, desde Estados Unidos a Chile, pasan-
do por Brasil y Pert, la obligacion deviene de las expectativas sociales, no
de una ley. Sin embargo, es posible que una ley pueda garantizar aspectos
fundamentales del bien publico, como podria ser su televisaciéon en la TV
Publica y el caracter abierto de la sefial, para que cualquier medio lo pueda
transmitir.

Falta algo menos de cuatro afios para el proximo debate presidencial.
Si estos pasos tienen sentido, no s6lo deberian acercarnos a nuevos debates
presidenciales, sino a una mejor conversacion politica durante los proxi-
mos cuatro afios. Un didlogo continuado y “coral” de politicos, de dirigen-
tes sociales, de periodistas, de académicos, de ciudadanos de todo tipo, en
los que los argumentos y los datos sobre desafios de desarrollo y politicas
publicas para enfrentarlos sean el centro. La cooperaciéon que nos permitio
llegar hasta el debate es la que requiere la conversacién para el desarrollo de
nuestro pais. Los argentinos ya demostramos que es posible.
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El sistema de eleccion presidencial luego
de la Reforma de 1994

José Miguel Onaindia*

Resumen

La realizacion de una doble vuelta electoral por primera vez en Argen-
tina no exime de la revision de la modificacion adoptada en 1994. La discre-
cionalidad de los criterios adoptados para regular el sistema no se expurga
con su aplicacion.

Palabras clave: doble vuelta, reforma, legitimidad, sistema electoral,
presidencialismo.

Abstract

Argentina’s first time at the second electoral round doesn’t exempt it
from the revision of the 1994 amendment. The discretionary criteria adop-
ted to regulate the system doesn’t correct itself with its application.

keywords: ballotage, reform, legitimacy, electoral system, presidential
rule.

Introduccion

Como fruto del ya histérico Pacto de Olivos, la reforma de 1994 intro-
dujo importantes modificaciones en el sistema de eleccion presidencial. El

* Profesor de Derecho Constitucional (UBA), Profesor de Posgrado en Facultades de
Derecho, Ciencias Economicas y Filosofia y Letras de la UBA, Profesor de Posgrado en
FLACSO, Profesor invitado en Universidades de Zaragoza, Tours y UDELAR; autor de
libros y articulos sobre la materia; josemonaindia@gmail.com.
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cambio de la eleccion indirecta que consagraba la Constitucion histérica por
el voto directo fue uno de ellos y tuvo como consecuencia principal concen-
trar la decision de la eleccion presidencial en los distritos mas poblados,
en detrimento de una representacion mas proporcional de los distritos mas
pequeiios en la decision.

Esta modificacion, si bien trajo la consecuencia sefialada en el parrafo
precedente, recibi6 lo que todos los proyectos de reforma anteriores propo-
nian y lo sucedido en las dos elecciones presidenciales de 1973, realizadas
bajo el imperio del llamado Estatuto Fundamental de 1972 que el gobierno
militar de entonces impuso para la transicién democratica. También el Con-
sejo para la Consolidaciéon de la Democracia creado por el Presidente Ral
Alfonsin para estudiar posibles modificaciones a la Constitucion, en sus dic-
tamenes, proponia el reemplazo del sistema indirecto por el directo, ya que
las razones que lo justificaban en el siglo XIX habian desaparecido con el
surgimiento de los grandes partidos politicos como tinicos intermediarios
entre electores y candidatos.

La gran novedad fue la adopcion del sistema de doble vuelta electoral,
procedimiento proveniente del sistema francés que impone a todo candida-
to a cargo electivo obtener la mayoria de los sufragios validos para hacerse
acreedor del cargo en cuestion. En caso que esto no suceda, debera realizar-
se una segunda ronda electoral entre los candidatos mas votados.

El procedimiento es una creacion del siglo XIX. Aparecié por prime-
ra vez en 1852 a raiz de la instauracién del Segundo Imperio de Napole6n
III en Francia, pero que reaparecio en la ITII Republica y luego se consolido
hasta el presente en la V Republica. Si bien es una instituciéon nacida en el
derecho electoral francés, tiene antecedentes en Bélgica en 1899, en Ho-
landa en 1917, en Austria en 1929 y en Portugal en 1976. En América luego
del movimiento democratizador de la década del 8o del siglo pasado fue
adoptado por los sistemas de varios paises, a pesar de la forma de gobierno
presidencialista de los estados americanos.

La reforma de 1994 lo incorporé con algunas “originalidades” respec-
to de los porcentajes, pero nunca se utilizé dado que como toda institucion
tomada de un modelo racional-normativo necesita circunstancias socio-
légicas e historicas que lo justifiquen. Hasta el sorpresivo presente estas
circunstancias no se habian dado y el sistema fue solo una elaboraciéon
normativa.
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I) Originalidades argentinas en la doble vuelta electoral.

Apartandose de las disposiciones de los modelos del constitucionalis-
mo comparado y de la naturaleza misma del sistema, el constituyente de
reforma cre6 un sistema de complicados y arbitrarios guarismos, que per-
miten en uno de los supuestos posibles acceder a la Presidencia con sélo el
cuarenta por ciento de los votos emitidos.

La doble vuelta electoral tiene como principal objetivo garantizar al
Jefe de Estado un poder legitimado por la mayoria absoluta de los votos
emitidos. Es decir, otorgarle una legitimidad reforzada que le otorgue una
gobernabilidad mayor, aunque nunca asegurada. Otra consecuencia del sis-
tema es tender a que el electorado reemplace ya en primera vuelta el voto
de conviccién por el voto 1til, a efectos de lograr arribar a la segunda ronda,
con lo cual algunos partidos se quedan sin sus electores naturales y achican
su poder de representacion, quitando fuerza a esas expresiones en una posi-
ble coaliciéon de gobierno.

La implementacién de la doble vuelta para la elecciéon presidencial en
Argentina resulta un mecanismo complicado de célculos y porcentajes, que
confunde al elector y que carecia de justificaciones sociolégicas en el mo-
mento en que se adopto.

Las dos posibilidades para acceder a la Presidencia sin doble vuelta
electoral y los guarismos exigidos resultan arbitrarios y pueden llevar a si-
tuaciones injustificadas. En primer lugar, ¢cuél es el motivo para fijar en el
45% o en el 40% con una diferencia de diez puntos porcentuales la mayoria
necesaria para consagrar un candidato? ¢Por qué esos guarismos y no otros?
La mayoria absoluta expresa que la mayoria del pueblo legitima la eleccion
presidencial y justifica el sistema. Las otras cifras no indican esa situacion.

Por el contrario, pueden presentarse casos disparatados. Si en una
eleccion un candidato obtiene el 45,1% de los votos y el segundo el 44,9%,
¢por qué no va a hacerse una segunda ronda electoral? Este seria el supuesto
de mayor justificacién, para que la minoria que no vot6 por ninguno de los
candidatos se exprese por cual le resulta mejor de ambos.

La franja del 40% esta muy lejos de expresar un apoyo mayoritario al
Presidente y el hecho de que la segunda formula tenga una adhesién mayor
también atenta contra el segundo de los objetivos de este sistema que es el
de promover la creacion de alianzas electorales fundadas en planes de go-
bernabilidad.
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El comportamiento politico del electorado argentino ha sido claro y
coherente durante la historia constitucional. Su caracteristica principal ha
sido dar una adhesién clara a cada presidente electo. Excepto los casos de
Agustin P. Justo (38% de votos), Arturo H. Illia (25%) y Néstor Kirchner
(22%), los restantes Presidentes han sido electos por mas del 40% del elec-
torado, aunque esta circunstancia no les otorg6 la gobernabilidad que pre-
sume dicha franja de legitimidad.

También hasta 1994, la mayoria de las elecciones tuvieron dos can-
didaturas con apoyo mayoritario, sin llegar al caso del bipartidismo, pero
dandole al panorama electoral una clara distribuciéon mayoritaria del elec-
torado entre dos fuerzas. Incluso partidos que tuvieron una importante
presencia parlamentaria e influencia en la evoluciéon historica del pais,
nunca disputaron con chances la Presidencia. El caso del Partido Socia-
lista y de la Democracia Progresista son sblo dos ejemplos que avalan esta
afirmacién.

Tal vez por esos motivos y fundamentalmente por la incomprension
del electorado del sistema de eleccién presidencial, este nunca se aplico has-
ta el presente donde por primera vez en la historia argentina una doble vuel-
ta sera realizada entre dos férmulas presidenciales.

IT) La validacién del sistema

Creo que es importante reflexionar si la utilizacién en las elecciones de
este aflo del sistema de la doble vuelta segtin la confusa y arbitraria regula-
cion constitucional valida un sistema que hasta el momento no fue utilizado
y hasta lleg6 a situaciones de dudosa legitimidad como la de permitir que un
presidente fuera electo con el 22% de los votos por retiro de su contrincante
en la segunda vuelta.

Sin duda, muchas son las razones extrajuridicas que han confluido
para que en esta situacion la doble vuelta electoral se aplique. El extenso
periodo en que el Partido Justicialista, bajo su caracterizaciéon de Frente
para la Victoria, gobern6 al pais y la imposiciéon de un sistema de partidos
donde el gobernante aparecia como hegemonico y la oposicion fragmenta-
da en pequenas expresiones, sin duda han sido factores para que el cuerpo
electoral se abroquelara en dos candidatos y quitara adhesiéon a los otros
contrincantes.
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Pero cabe preguntarse si esa situaciéon actual legitima un sistema de
eleccion presidencial carente de razonabilidad y disefiado segun las conve-
niencias de los partidos politicos que pactaron la reforma.

La presente circunstancia no corrige un sistema que por primera vez
luego de veintitn afos de vigencia y cinco elecciones presidenciales se apli-
ca. La circunstancia presente como todo hecho histérico y politico es tinica
e irrepetible y, por tanto, no disipa las deficiencias de un sistema normativo
que aspira a aplicarse idoneamente en un lapso histérico prolongado y apli-
cable a disimiles situaciones.

Por el contrario, luego de la eleccion presidencial en segunda vuelta,
considero que debe reflexionarse sobre la efectividad del sistema y su ade-
cuacion a las realidades de la evolucion constitucional de Argentina.

Los afios transcurridos entre la reforma de 1994 y el presente no dieron
al pais una calidad institucional acorde con los propdsitos al menos decla-
mados por los promotores y redactores de 1a modificaciéon constitucional. Si
bien la praxis fue responsable de esta situacién, la norma colabor6 por su
deficiente técnica legislativa y desacertadas decisiones en que la forma de
gobierno se convirtiera en hiperpresidencialista y la funcion de los restantes
organos de gobierno se debilitara, entre muchas otras circunstancias que
afectaron una buena evolucion de nuestro régimen politico.

III) Conclusién

Estimo que el estreno de la forma de doble vuelta electoral en este ano
no es un eximente para revisar el sistema en una futura —y espero préoxima—
reforma de la Constitucién. La arbitrariedad de los porcentajes exigidos y
la influencia que tiene sobre el voto “conceptual” en la primera ronda creo
que ameritan se piense en volver a las fuentes y mantener la doble vuelta
electoral para legitimar a un presidente con una mayoria absoluta y obligar a
los partidos politicos a realizar coaliciones electorales que no les quiten en la
primera vuelta la posibilidad de conocer cuél es la verdadera fuerza popular
que los sostiene para negociar una alianza.

La reforma del 94 no atenué las facultades presidenciales ni mejor6 la
democracia argentina, con los resultados sociales que pueden verse cotidia-
namente. Pensar en una modificacion de real consenso politico propuesta
por un Congreso que no tendra mayorias absolutas puede ser una utopia,
pero finalmente la historia siempre evoluciono gracias a ellas.
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Resumen

El trabajo pretende examinar el control judicial en relacién con los
conflictos electorales. Examina entonces diversas teorias sobre el control
judicial, para luego testearlas —en particular, una de ellas, la teoria procedi-
mentalista— frente al caso del fraude electoral.
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Judicial control and the electoral process

Abstract

This paper examines judicial control regarding electoral conflict. It
contrasts different theories about judicial control and tests them using elec-
toral fraud as a case study.

Keywords: judicial control, Thayer, Ely, Sunstein, procedural theory,
electoral fraud.

¢Qué papel deberian asumir los jueces frente a los conflictos electo-
rales? La pregunta —pareciera, contra lo que seria dable esperar— resulta
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cada vez de una relevancia mayor en paises como el nuestro, a raiz de re-
petidos incidentes en los procesos electorales y las dudas de la justicia res-
pecto de sus obligaciones en la materia. Piénsese, por caso, en la disputa
que se desatara en septiembre de 2015 en Tucuman, cuando la CaAmara en
lo Contencioso Administrativo de la provincia declarara la nulidad de la
eleccion provincial, ante las denuncias de fraude planteadas por la oposi-
cion, antes de que la Corte de la provincia, finalmente, invalidara lo soste-
nido por la Cadmara. Las diferencias entre los dos tribunales sélo reflejaron
de un modo importante pero limitado las disputas existentes en la acade-
miay en la judicatura, relacionadas con los alcances del control judicial en
dicha materia.

La disputa en cuestiones como la citada aparece todavia planteada en
términos extremos. Algunos repiten, sin pensar demasiado, el principio de
las “cuestiones politicas no judiciables”. Los cultores de esta postura nunca
nos aclaran bien cuales son tales cuestiones, ni por qué razones no podemos
judicializarlas (de mi parte, segin diré, tiendo a considerar que los jueces
no pueden involucrarse en muchas cuestiones, pero que deben hacerlo de
un modo activo, justamente, en esas que tienden a inscribirse como “cues-
tiones politicas no judiciables”). Para otros, en cambio, todo es materia de
intervencion judicial y los jueces pueden involucrarse en tales materias con
absoluta discrecionalidad interpretativa (de mi parte, esta postura es insos-
tenible, tanto en lo que expresa como teoria del control judicial, como en lo
que afirma en materia interpretativa).

En lo que sigue, expondré tres posiciones que, con sus diferencias, sos-
tienen criterios limitativos en cuanto a los alcances del control judicial, a la
vez que dan razones de por qué hacerlo, de qué modo y hasta déonde. En dia-
logo con tales posturas, hacia el final de este texto, ofreceré un modo (tam-
bién limitativo) sobre como pensar el control judicial, y diré de qué manera
el enfoque propuesto podria proponer que actuemos en temas relacionados
con la cuestion electoral.

I) J. Thayer y el “error manifiesto”. Tal vez la posicion mas antigua
y venerada en materia de restricciéon judicial sea la que expusiera James
Thayer a finales del siglo XIX. En efecto, en un fundamental articulo apare-
cido en 1893 en la revista Harvard Law Review, James Thayer confronto
con una serie de opiniones ya bien asentadas para la época, y referidas a la
facultad de los jueces de declarar inconstitucional una ley. Como sabemos,
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desde el famoso caso “Marbury v. Madison”,! firmado por el juez Marsha-
11 en 1803, se habia afirmado la idea ya desarrollada por Hamilton en El
Federalista N°78, acerca de la necesidad légica del control judicial en una
democracia constitucional. Thayer, sin embargo, sostuvo que lo dicho por
Marshall en su conocida sentencia resultaba notablemente incompleto. En
su opini6n resulta tan grave, institucionalmente, el hecho de que se declare
inconstitucional una ley, que no puede meramente declararse (como hiciera
Marshall) la capacidad judicial de invalidar una norma. Es necesario, agre-
ga Thayer, dejar en claro cuén seria debe ser la inconstitucionalidad de la
norma en cuestion para tornar aceptable una decision tan dramatica como
la de invalidar la ley.

Segtin Thayer, s6lo puede admitirse una decisién como aquella en ca-
sos en donde no quepan dudas acerca de la inconstitucionalidad de la ley, en
donde la misma sea “tan manifiesta que no deje lugar para la duda razona-
ble”.2 Este simple principio es el que origina la llamada doctrina del “error
manifiesto”. La base en la que se apoyaba Thayer para sostener este criterio
restrictivo resultaba muy simple también. En su opinion, la Constitucién
“admite habitualmente diferentes interpretaciones”, dejandole al legislador
“un abanico amplio de opciones”, todas ellas racionales.3 El juez, entonces,
no puede confrontar con la opinién de aquél, a partir de la que resulta (a él,
como juez) la mas adecuada. S6lo en caso de que lo actuado por el legislador
exceda claramente el marco de las interpretaciones razonables de la Cons-
titucion, entonces el juez puede tener razones para invalidar lo hecho por la
legislatura.

Contra criterios como los que él propone, advierte Thayer, los jueces
no guardan habitualmente un respeto debido frente a las decisiones del le-
gislador. Ellos dejan de lado sin mayor consideracion las razones que puede
tomar en cuenta la legislatura para decidir del modo en que lo hace, y pasan
arealizar un tratamiento “pedante y académico” de los textos de la Constitu-
cion y la ley.4 Esta falta de deferencia hacia el legislador se contradice, ade-
mads, con una tradicion también amplia de opiniones judiciales exigiendo la

1. Cranch, 137.
2. Thayer (1893), p. 140.
3. Ibid., p. 144.
4. Ibid., p. 138.
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adopcion de tests mas estrictos, del tipo de los que él propone. Thayer cita
en su respaldo opiniones como las del juez Pendleton en Virginia, en 1782,
haciendo referencia a la gravedad de la decisién judicial de invalidar una
norma;> la de la Corte General de Virginia en 1793 (refiriéndose a la necesi-
dad de que la violacion en cuestion resulte “manifiesta y clara”, antes de de-
clarar la norma inconstitucional);® la del juez Tilghman en 1811 (refiriéndo-
se a que “un Acta de la legislatura no sea declarada invélida a menos de que
la violacion de la Constitucién sea tan manifiesta que no deje lugar para una
duda razonable);” 1a del juez Chase, de la Corte Suprema norteamericana,
en 1796 (afirmando que él “nunca declarar[ia] inconstitucional una norma”
sino cuando se tratara de un caso muy claro);® la del juez Patterson, en 1800
(sosteniendo que para poder declarar nula una ley debia tratarse de un caso
en que hubiera “un quiebre claro e inequivoco de la Constitucioén, y no de
una implicacion dudosa y polémica”);? o la del juez Charlton, en Georgia,
1808 (diciendo que “cuando resulta dudoso si la legislatura ha violado o no
la Constitucion, debe evitarse el conflicto, porque en tal caso puede ocurrir
que la Constitucion esté de parte de la legislatura”).’° Opiniones como estas,
concluye Thayer, respaldan la idea de que una doctrina como la del “error
claro” y manifiesto no expresa una mera actitud de cortesia hacia el legisla-
dor, sino una pretension de actuar adecuadamente, conforme al derecho.'*
Han sido muchos los jueces y juristas que, desde entonces, mostraron
un respaldo inequivoco a tesis como las de Thayer. Dentro del derecho
norteamericano, esta postura es la que vino a sostener, por lo general, el
llamado realismo juridico; y la que se encuentra detras de las numerosas
decisiones que vinieron a respaldar las regulaciones econémico-sociales
impuestas en la época del “New Deal”. Jueces de extraordinario renombre
como Learned Hand, Felix Frankfurter o, muy especialmente, Oliver Wen-
dell Holmes se encuentran entre los que adhirieron a criterios semejantes,

. Ibid., p. 140.
1bid.
Ibid.
. Ibid., p. 141.
. Ibid.
10. Ibid.
11. Ibid., p. 143.
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inclinadndose por la regla de la presuncion en favor de las mayorias. En su
conocida disidencia en el caso “Lochner v. New York”'? (un caso famoso
por inaugurar un extenso periodo de hostigamiento judicial sobre las re-
gulaciones impuestas por la legislatura), el juez Holmes sostuvo que la ma-
yoria estaba decidiendo el caso (en donde se ponia en cuestion la validez
de una regulacion en el horario de trabajo de las panaderias) meramente
a partir de su adhesion a una peculiar doctrina econdémica que la mayoria
del pais no sostenia: “Si lo que se me preguntara fuera si yo adhiero o no
a dicha teoria, querria estudiarla més y recién luego tomar una decision.
Pero entiendo que no es este mi deber, dado que creo férreamente que mi
acuerdo o desacuerdo con una teoria como la citada no tiene nada que ver
con el derecho de la mayoria a incorporar sus visiones dentro del derecho.
[...] Entiendo que el término libertad que aparece en la Enmienda Catorce
resulta corrompido —concluy6 Holmes— cuando se lo utiliza para impedir
el resultado natural de la opiniéon dominante, y en tanto no pueda mos-
trarse que el hombre equitativo y racional admitiria, necesariamente, que
la norma propuesta infringe principios fundamentales entendidos como
tales por las tradiciones de nuestro pueblo y nuestro derecho”.

Todos los juristas mencionados aparecen basicamente unidos por su
comun reclamo en favor de una cierta restricciéon del poder judicial, en su ta-
rea de custodio de la Constitucion. En el desarrollo de sus escritos y senten-
cias, han dando fuerza a una corriente que se distingue en su afirmacion de
una clara presuncion en favor de las opiniones del legislador democrdtico.
La idea es entonces, en principio, que —salvo casos de fallas muy manifies-
tas— el juez debe “dejar hacer” a la politica.

ii) Sunstein: Minimalismo y poder judicial. En afios recientes, el
prestigioso constitucionalista Cass Sunstein ha estado sosteniendo una
posicion que, en algiin sentido importante, es heredera de la tradicion res-
trictiva inaugurada por Thayer, en base a criterios también vinculados, fi-
nalmente, con los de aquel (criterios de pedigree democratico). A Sunstein
también le interesa abogar por una restriccion de la tarea judicial, y una
que sea capaz de dejar un margen de accién mas amplio a los legisladores
democraticos. De todos modos, Sunstein no lleva adelante esta tarea como
modo de someter a critica a una practica favorable al hiper-activismo

12. 198 U.S. 45 (1905).
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judicial (como lo hiciera Thayer), ni en defensa de una Corte activista en
materia de derechos civiles (como lo sostienen tantos, desde Owen Fiss
a Luigi Ferrajoli). Sunstein, méas bien, pretende dar respaldo teorico a la
labor fuertemente autorrestrictiva de una Corte como la “Corte Rehnquis-
t”.13 En los hechos, su posicion —como podria serlo la de Thayer— también
es una posicion muy modesta en sus ambiciones teoricas, y en los modos
en que se mueve. Sunstein, en efecto, describe las virtudes del minima-
lismo que parece distinguir a la “Corte Rehnquist”, una Corte que “deja
cosas sin decidir”, y para el futuro; que se resiste a entrar en teorizaciones
abstractas; que razona anal6gicamente y no a partir de grandes principios;
que se interesa mas por la experiencia que por la l6gica; que avanza lenta-
mente, midiendo uno a uno sus pasos, mirando “qué es lo que funciona”.
A diferencia de las Cortes que la precedieron (inmediatamente, la “Corte
Burger”, y antes, y de modo maés relevante, la citada “Corte Warren”), la
“Corte Rehnquist” resiste los pronunciamientos amplios y ambiciosos. En
sintonia con lo que hubiera pedido el “pragmatismo legal” norteamerica-
no, una mayoria de sus miembros (los jueces Breyer, Ginsburg, Stevens,
Souter, y principalmente la jueza O’Connor) se han preocupado por tomar
decisiones del modo mas “fino” posible, esto es, asumiendo que los nuevos
desarrollos juridicos deben ser “pequenios e incrementales”.

En el lenguaje de Sunstein, la nueva Corte ha estado tomando decisio-
nes distinguidas por su “estrechez” (narrow) y su “superficialidad” (sha-
llow). Por un lado, la decisién es “estrecha” —y no “amplia”— cuando se re-
fiere exclusivamente al caso en cuestion, sin involucrarse en temas de mayor
alcance. Por ejemplo, cuando en 1996 la Corte decidi6 el caso “Romer v.
Evans”,'4 referido a una ley que restringia los derechos de los homosexua-
les, el tribunal se cuidé de no entrar en consideraciones que pudieran te-
ner impacto en casos emparentados con este (por ejemplo, los referidos a
la exclusion de los homosexuales del servicio militar, o la prohibicion del
casamiento de sujetos del mismo sexo). Por otro lado, la decision es “super-
ficial” —y no “profunda”— cuando “procura evitar las cuestiones vinculadas
con principios basicos”.*> Esto es decir, cuando llega a “acuerdos teorizados

13. Sunstein (2001).
14. 116 S.Ct. 1620 (1996).

15. Ibid., p. 11. Un pronunciamiento tipicamente “profundo” es el que se sugiere en el
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de modo incompleto” (incompletely theorized agreements). Lo que le inte-
resa a Sunstein, en este respecto, tiene que ver con la posibilidad de llegar
a resultados concretos “sin el respaldo de teorias abstractas, sino a partir
de un razonamiento no ambicioso, sobre el cual pueden converger distintas
personas a partir de fundamentaciones diversas, o a partir de una situacion
de incerteza respecto de los fundamentos mas apropiados”. En este sentido,
sostiene el autor, los jueces pueden llegar a converger en torno a cobmo resol-
ver un determinado caso, aun cuando estian en absoluto desacuerdo acerca
de los fundamentos de los derechos constitucionales.

Junto a estos “acuerdos teorizados de modo incompleto”, Sunstein
también describe y defiende la utilizacion del razonamiento analdgico por
parte de los tribunales. El uso del razonamiento analdgico apunta en la mis-
ma direccion que los ya referidos “acuerdos incompletos”: el mismo viene
a reducir la necesidad de recurrir a grandes teorias para resolver un caso.
Las personas —sostiene Sunstein— habitualmente pueden llegar a acuerdos
a partir de analogias, cuando estan en desacuerdo en torno a las cuestiones
teoéricas mas complejas”. Facciones opuestas pueden resolver, asi, el caso en
el que ocasionalmente se ven enfrentados, a partir de otros en el que estan
de acuerdo, y sin la necesidad de acordar en principios més basicos.

En opinioén de Sunstein, las ventajas de este acercamiento “minima-
lista” a la funcion judicial resultan obvias. En primer lugar, el mismo deja
un “amplio margen de maniobras” al procedimiento democratico. Aqui se
asume que las cuestiones mas importantes y divisivas en la comunidad de-
ben ser resueltas a partir de la deliberacién colectiva, y no conforme a los
criterios de un grupo de jueces supuestamente iluminados. En segundo lu-
gar, y vinculado con lo anterior, dicha restriccion judicial parte del recono-
cimiento de la profunda heterogeneidad y pluralismo que distinguen a las
sociedades modernas (esto, en sintonia con la idea del “hecho del pluralis-
mo” defendida por John Rawls), y de la dificultad de tomar decisiones en
tales contextos. Finalmente, y lo que es muy importante, esta concepcion

famoso “alegato de los filésofos”, un amicus curiae presentado por filosofos de primera
linea (Ronald Dworkin, Thomas Nagel, John Rawls, Thomas Scanlon y Judith Harvis
Thomson), ante la Corte Suprema, defendiendo la constitucionalidad del “suicidio mé-
dicamente asistido”, y a partir del principio segtn el cual cada persona “tiene el derecho
de tomar las decisiones méas intimas y personales, centrales para su dignidad personal y
su autonomia”.
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se muestra consciente de los tremendos riesgos de tomar decisiones judi-
ciales equivocadas (un riesgo que se deriva de la mayor estabilidad de estas
decisiones —muy dificiles de cambiar en el corto plazo— y que se incrementa
claramente cuando los jueces toman decisiones “amplias” y “profundas”).
Asumir una posicion como esta, sostiene Sunstein, no implica asumir una
posicion filos6ficamente escéptica sino, mas bien, reconocer las limitaciones
cognitivas, los limites de la racionalidad, o las consecuencias no intenciona-
das de las decisiones que una cierta instituciéon adopta.

De este modo, Sunstein procura “capturar el caracter de la Corte Su-
prema” en la “era Rehnquist”, a la vez que defender su controvertida manera
de decidir como apropiada para enfrentar una cantidad de cuestiones sobre
las cuales la sociedad se encuentra moralmente indefinida. Otra vez, nos
encontramos aqui con un modo de pensar el control judicial que se orienta
decididamente hacia el “dejar hacer” politico.

iii) Ely: El poder judicial como guardian del procedimiento democra-
tico. Lo que vamos a examinar ahora es una postura diferente de las anterio-
res, aunque dirigida en dltima instancia en la misma direccién restrictiva.
En los casos previos, como en el que veremos a continuacion, se advierte
una clara preocupacion por delimitar el marco permisible de la actuaciéon
de los jueces, frente a cuestiones tan graves como las que pueden implicar
la declaracion de invalidez de una ley. La visidon que aqui vamos a presen-
tar naci6 a partir de la que es, probablemente, la nota al pie de pagina méas
famosa dentro de la jurisprudencia moderna. Se trata de la nota que apare-
ciera en 1938 en el fallo “United States vs. Carolene Products”,! redactado
por quien era el presidente de la Corte norteamericana en ese momento,
Earl Warren. La nota se hizo famosa porque alli la Corte, como pocas veces,
definio el alcance y los limites de su propia funcion. Sintéticamente, Warren
sostuvo entonces que la Corte debia guardar una fuerte presuncion en favor
de las decisiones adoptadas por los legisladores democraticos. Dicha pre-
suncidn, sin embargo, debia invertirse cuando fuera necesario resguardar el
propio procedimiento democratico, o para proteger a minorias incapaces de
protegerse a si mismas a través del proceso politico.

Contemporaneamente, el jurista John Ely encontré en aquella nota al
pie la inspiracién para elaborar directamente una teoria sobre como debia

16. 304 U.S. 144, 152, N°4 (1938).
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ejercerse el control judicial de constitucionalidad. Como muchos de sus an-
tecesores, Ely también se mostraba preocupado por preservar un amplio
espacio para las decisiones legislativas, libre de indebidas interferencias ju-
diciales. Ely advertia que con el correr del tiempo el poder judicial habia
ido adentrandose, poco a poco, en terrenos que debian estarle vedados. Con
el alegado objeto de resguardar debidamente a la Constitucion, la justicia
habia pasado a constituirse en el dltimo arbitro en todo tipo de cuestiones
socialmente relevantes. Definia si las regulaciones publicas en materia de
salarios eran validas o no; decidia el sostenimiento o anulacion de las regu-
laciones estatales sobre extension de la jornada laboral; y asi sucesivamen-
te. Y todo ello, aduciendo que s6lo interpretaba el verdadero sentido de la
Constitucion.

No resulta extrafio que entonces, y ante todo, Ely se dedicara a atacar
las concepciones interpretativas predominantes en el Ambito juridico. Ellas
proponian a los jueces ya sea “rastrear” el significado real de la Constitucion
en las raices historicas de la misma (asi, en las distintas versiones del ori-
ginalismo) o “salir” del texto para encontrar fuera del mismo el contenido
de los “valores” constitucionalmente suscritos (asi, en las corrientes que Ely
engloba bajo el nombre “no-originalistas”). Ely confronta ambas alternati-
vas,' y propone en su lugar una suerte de “retirada” de la justicia consti-
tucional, a la que concentra —como se sugeria en “Carolene Products”— en
cuestiones de tipo procedimental. En su opinion, custodiar la Constitucién
es custodiar las reglas de juego que la misma fija. En definitiva, sostiene Ely,
la Constitucion no establece valores que toque a los jueces desentrafiar, sino
que fija procedimientos a partir de los cuales las nuevas generaciones van
a ocuparse de esos valores. A los representantes del pueblo les corresponde
lidiar con las cuestiones sustantivas (o valorativas), mientras que los jueces
deben ocuparse sblo de las procedimentales. Resguardando, judicialmen-
te, estos procedimientos, se hace posible que, politicamente, se resuelvan
aquellos temas valorativos. Se da aqui, entonces, una clara division de tareas
entre el poder politico y el poder judicial.

Debe advertirse que esta division de tareas propuesta por Ely no impli-
ca que €l suscriba una postura “pasivista” por parte del poder judicial. Mas
bien, Ely deja bien en claro que su propuesta no es “pasivista” ni “activista”.

17. Ely (1980), cap. 3.
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El considera que, efectivamente, los jueces deben dejar de intervenir en can-
tidad de cuestiones en las que hoy se encuentran involucrados (y en este
sentido, deben ser “pasivistas”). Pero al mismo tiempo, y esto es tan impor-
tante como lo anterior, sostiene que los jueces deben participar de modo
muy intenso en otro tipo de cuestiones, vinculadas con el sostenimiento de
las bases del procedimiento democratico (y en este sentido, deben ser “ac-
tivistas”).18

Cabe senalar también que Ely, como antes Warren, avanza una pro-
puesta por entender que la misma representa la mejor lectura posible de
la Constitucion. Ellos ven a la Constituciéon como un “manual de procedi-
mientos” mas que como un compendio de valores. Lo que hay en ella son las
“tuercas y tornillos” del procedimiento democratico. En ella se dice como se
deben elegir a las autoridades puablicas, como removerlas, como organizar el
proceso de toma de decisiones, etc. Por ello, hacer respetar la Constituciéon
es, para ellos, hacer respetar las reglas del juego de la democracia. Al actuar
de ese modo, sostiene Ely, los jueces cumplen una funcién similar a la de los
arbitros en un partido de fatbol. Su misién es la de permitir que los jugado-
res (en este caso, los jugadores del juego democratico) hagan su juego, y no
la de participar en el mismo, tomando partido en favor de un sector o el sec-
tor rival. El buen arbitro, como el buen juez, es el que deja que los partidos
sean resueltos a partir de una disputa a la que ellos sélo siguen desde fuera.

Finalmente, corresponde senalar que una teoria como la propuesta de
Ely se comprende mejor cuando se advierte el contexto en el que ella apare-
ci6. Con Democracy and Distrust Ely vino a defender decisiones judiciales
como las generadas por la (asi llamada) “Corte Warren”, que se distinguia
por sus fallos “progresistas” (o “liberals”), y que se encontraba, tal vez por
esa razon, bajo un severo ataque por parte de juristas conservadores y ori-
ginalistas. Segin viéramos, los originalistas tendian a resistir este tipo de
decisiones alegando que ellas implicaban distorsionar el sentido que histori-
camente habia tenido la Constitucion. Los jueces “progresistas”, al decir del
originalismo, eran jueces “activistas” que, en ultima instancia, reemplaza-
ban el significado real de la Constitucion por los valores que ellos preferian

18. Notablemente, Ely considera que los jueces deben ser mas activos en cuestiones de las
que, al menos durante mucho tiempo, se los tendi6 a excluir, y vinculadas con lo que se ha
dado en llamar la doctrina de las “cuestiones politicas no judiciables”.
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que la Constitucién tuviese. Lo que vino a hacer Ely fue, en los hechos, una
salida en defensa de tribunales como la “Corte Warren”. En su opinién, una
Corte como la citada no podia ser descripta como (y acusada por ser) una
Corte “activista”. Por el contrario, lo que ella hacia era cumplir con su tarea
adecuadamente, lo que implicaba que ella fuera, en efecto, muy activa, pero
s6lo en determinadas areas. Cuando la Corte impulsaba un trato igualita-
rio para los grupos mas desaventajados de la sociedad; cuando intervenia
en temas de libertad de expresion, libertad de asociacién, o derechos pro-
cedimentales; cuando se comprometia con temas como los referidos a la
cualificacion de los electores y la formacion de distritos electorales, la Corte
estaba simplemente cumpliendo con su tarea especifica. Ella no era otra que
la definida en aquella famosa nota al pie de “Carolene Products”: mantener
abiertos los canales del cambio politico y dar proteccion especial a minorias
poco poderosas y sobre las cuales existian extendidos prejuicios. Adviérta-
se, entonces, que un enfoque como el propuesto por Ely propicia —como
los anteriores— una mirada restrictiva sobre el accionar judicial: los jueces
deben guardar una postura “pasiva” respecto de diversidad de cuestiones
(sustantivas). Sin embargo —y a diferencia de los enfoques anteriores— esta
concepciéon procedimentalista exige que los jueces sean hiper-activos en
relacion con algunas materias, vinculadas con las reglas basicas del juego
democratico —tipicamente, pero no exclusivamente, los procesos electorales
(con lo cual, como puede advertirse, pasamos a “poner cabeza abajo” la co-
nocida doctrina de las “cuestiones politicas no judiciables”).

Una vision procedimentalista del control judicial

Llegados a este punto, quisiera recuperar algunas de las consideracio-
nes realizadas hasta aqui —las que, en mi opinién, mejor se sostienen frente
a criticas posibles— para comenzar a explorar sus implicaciones institucio-
nales, y particularizarlas luego en materia electoral.

Ante todo, y segtin entiendo, la “objecion contramayoritaria” resulta
muy dificil de resolver. El caso en favor de un poder judicial como el que
existe actualmente en una mayoria de paises —un poder judicial con el poder
final de revisar la validez constitucional de cualquier norma— esta, en mi
opinion, perdido. Solo tiene sentido, creo, pensar de qué modo debe reorga-
nizarse la funcion judicial. Junto con parte de la doctrina constitucional hoy
prevaleciente (al menos, en el ambito anglosajon), no veo una buena forma
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para justificar que la magistratura guarde la “Gltima palabra” en materia
constitucional. Vivimos en democracia, entre otras razones, porque asumi-
mos que todos, aun los jueces, pueden equivocarse. Y, asumiendo este dato,
no hay buenos argumentos para privar a la ciudadania de su derecho final a
decidir: sus errores, como los de cualquier otro individuo, grupo u 6rgano,
pueden ser muy graves, pero nada nos dice que haya razones para pensar
que corremos mayores riesgos dejando la “Gltima palabra” legal en manos
de la ciudadania. Ella, tanto como los miembros de la judicatura, pueden
actuar irrazonable, apasionada, o auto-interesadamente. Decir esto no nie-
ga la posibilidad de que, por razones de celeridad o “divisi6on del trabajo”,
se opte por delegar dicha funcién a algin cuerpo institucional particular.
Pero, debe advertirse, esta opcion poco tendria que ver con los modelos de
organizaci6n actualmente existentes, que privan a la ciudadania de esta po-
sibilidad, apelando a argumentos supuestamente logicos, o alegando que
aquella no tiene capacidad o derecho para actuar como tltimo arbitro en sus
propios asuntos. Las mismas razones que nos llevan a reconocernos unos a
otros como sujetos de derechos, sustentan nuestro derecho a hacernos cargo
de nuestra vida en comn.

Ahora bien, el hecho de que no existan buenas razones para que los
jueces guarden la dltima llave del control constitucional no significa que
ellos no puedan participar en el proceso colectivo de mejora y refinamiento
de las decisiones colectivas, o que no haya razones para obligar a los cuer-
pos representativos a pensar sus decisiones dos veces, o a decidir con maés
calma. Méas bien por el contrario: como sujetos falibles, como tendemos a
apasionarnos y a actuar irreflexivamente, movidos por nuestros primeros
impulsos, es que tiene sentido que disefiemos herramientas para pensar
mejor. En tal sentido, la institucién judicial puede llegar a jugar un papel es-
pecialmente atractivo, obligaindonos a pensar mejor, trayéndonos a cuenta
argumentos que en primera instancia no habiamos considerado, u obligan-
donos a utilizar razones publicas para justificar nuestras decisiones, frente a
quienes no hemos tomado debidamente en cuenta.

Los jueces pueden jugar un papel especialmente importante en este
sentido, gracias a su peculiar posicion institucional: ellos se encuentran si-
tuados fuera del escenario principal de las disputas politicas, y obligados a
escuchar a aquellos que han sido afectados como resultado de aquellas. Es
a la justicia adonde se dirigen, en efecto, todos aquellos que han sido desa-
tendidos o maltratados institucionalmente, por lo que los tribunales pueden
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convertirse en un excelente medio para dotar de mayor imparcialidad a las
decisiones colectivas. En la actualidad, sin embargo, varias causas conflu-
yen para dificultar esta tarea: desde la composicion, méas bien elitista, de los
tribunales superiores, a una carencia o falta de desarrollo de instrumentos
institucionales destinados a facilitar dicha tarea. No existen hoy (o estan cla-
ramente subdesarrollados) los medios para propiciar el reenvio de normas
desde el poder judicial hacia los 6rganos politicos, para facilitar un posible
didlogo y debate entre poderes. El poder que, de hecho, ejercen los jueces
como “altima voz” del sistema institucional, también conspira contra la po-
sibilidad de que se instrumente un intercambio fructifero entre poderes. Di-
cho hipotético y saludable intercambio, entonces, se convierte en una con-
flictiva disputa de poder, en donde una rama del gobierno “golpea” a la otra,
bloqueando o vetando su capacidad de decision. Un sistema institucional
maés sensato, en cambio, podria orientarse a facilitar otro tipo de relaciones
entre los poderes, permitiendo la mutua correcciéon entre los mismos —faci-
litar formas de didlogo democrdatico—.*° El poder judicial, por caso, podria
obligar al poder politico a rever su decision, o a fundamentarla o justificarla
de otro modo. La decision en cuestion, o sus efectos, podrian suspenderse
temporalmente hasta tanto el poder politico no haya dado cuenta de su ac-
cionar. Este tipo de “controles internos”, a su vez, deberian sumarse a otros
“externos”, destinados a asegurar la responsabilidad de los principales de-
cisores; y a otros mecanismos destinados a asegurar el dialogo colectivo: de
los ciudadanos entre si; de los ciudadanos con sus representantes; de los
funcionarios ptblicos entre si.

Controles como los referidos hasta aqui merecerian ejercerse con ma-
yor intensidad cuando mas sensibles o riesgosas sean las decisiones en juego.
Claramente, si la decision en cuestion es capaz de poner en riesgo a la propia
maquinaria de toma de decisiones democréaticas, los controles deberian ser
mas intensos, y menor la presuncion de validez de la decisiéon en cuestion;
retomando la terminologia utilizada por la jurisprudencia norteamericana,
tales decisiones merecerian ser sujetas a las formas de escrutinio judicial mas
estrictas (“high” o “intermediate scrutiny”). Ello asi, por ejemplo, si se trata
de una medida por la cual quienes estan en el poder pretenden prolongar su
permanencia en el mismo, o dificultar la posibilidad de que los opositores

19. Cepeda, 2004; Dixon, 2007; Elster, 1986 y 1991; Liebenberg, 2012.
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protesten o levanten reclamos contra ellos. Siempre, pero muy especialmente
cuando existen grupos de la sociedad con dificultades para protestar o para
hacer sentir sus quejas, los jueces deberan mostrarse especiamente atentos
frente a las demandas de los perjudicados, y firmes frente al poder politico exi-
giéndole que preste atencion o que responda frente a las exigencias de quienes
han sido indebidamente desconsiderados en el proceso de toma de decisio-
nes. Del mismo modo, los jueces deberian ser facilitadores y promotores del
dialogo colectivo, y especialmente sensibles frente a las medidas orientadas a
entorpecer ese didlogo, a privar o desplazar la “voz” de algunos sectores, o a
concentrar la discusion piblica entre algunos privilegiados (aquellos con ma-
yor poder politico, aquellos con mayores recursos econémicos, etc.). Nueva-
mente, los jueces mereceran encender sus alarmas cada vez que se enfrenten
a alguna medida destinada a empobrecer el debate democratico.

Criterios como los citados vendrian a recoger varias de las principales
preocupaciones de las principales corrientes legales contemporaneas, arriba
examinadas. Asi, por ejemplo, la propuesta de Sunstein de promover el de-
bate publico y minimizar el poder de decision de los grupos de interés (i.e.,
Sunstein, 1985); o la de Ely, orientada a organizar el poder judicial como
guardian del procedimiento democratico (Ely, 1980). Al mismo tiempo, tales
criterios vendrian a contradecir algunas de las principales decisiones adop-
tadas por los tribunales superiores en los dltimos tiempos. S6lo para tomar
algunos casos especialmente importantes, podriamos citar los siguientes. Por
un lado, en la Argentina, un caso como “Peralta, Luis c. Estado Nacional”, la
Corte argentina fall6 de acuerdo a criterios exactamente contrarios a los aqui
aconsejados, para dar luz verde al uso casi indiscriminado de poderes legisla-
tivos por parte del Ejecutivo. Contra la idea aqui avalada, conforme a la cual
los problemas colectivos requieren de la mas detenida reflexion por parte de
los 6rganos colectivos —y mas atn cuando se trata de problemas colectivos
de la mayor importancia, como en este caso— la Corte sostuvo que las graves
circunstancias del caso debian llevarnos a respaldar el unilateral accionar del
Ejecutivo. Sostuvo entonces que “inmersos en la realidad no sélo argentina,
sino universal, debe reconocerse que por la indole de los problemas y el tipo
de solucion que cabe para ellos, dificilmente pueden ser tratados y resueltos
con eficacia y rapidez por cuerpos pluripersonales”.

Algo similar puede decirse de la crucial decision de la Corte norteame-
ricana en “Bush v. Gore”, a través de la cual la Corte terminé decidiendo el
resultado de la dramaética eleccion presidencial del afio 2000, que permitio el

36



pensar en derecho

acceso a la presidencia de George Bush (h). La Corte contradijo los canones
aqui recomendados, al actuar como actud en dicho caso, esto es, a través de
una decision gravemente dividida (5 contra 4) en un tema tan crucial; hacién-
dolo de modo en extremo acelerado (en treinta y cuatro horas en lugar de los
largos meses que suele tomarse frente a temas de importancia); negandose a
devolver el caso al estado y la Corte de Florida (el estado en donde se habia
generado el conflicto del caso, en razén de su imperfecto sistema de conteo
electoral) para ocupar en cambio el lugar de la dltima (en contra de lo que
los deberes federalistas podrian exigirle) e interpretar por si misma las leyes
electorales de Florida; y leyendo a las dltimas del modo en que lo hizo (es
decir, como si estas exigieran una decision urgente y fechada, para el 12 de
diciembre, el momento en que el tribunal superior consagré a Bush como pre-
sidente). Actuando de ese modo, la Corte ocup6 del modo més brutal posible
el lugar que le corresponde ocupar a la ciudadania, y pasé a ser de un 6rgano
de revision y control de los posibles abusos publicos, a 6rgano abusador.2°

Procedimentalismo, democracia deliberativa y elecciones

En lo personal, me interesa defender una concepcion procedimenta-
lista del control judicial —como la defendida por Ely— pero con algin giro
relevante, como el que comenzara a desarrollar Carlos Nino en sus trabajos
en el area.?! Me refiero a la posibilidad de basar esa concepcion procedimen-
talista en una cierta lectura particular —deliberativa— sobre la democracia.
El punto no es menor, dada la necesidad que tenemos, cuando hablamos de
encargarle a los jueces la custodia de los “procedimientos democraticos”, de
clarificar de qué idea de democracia hablamos. Ely parece referirse a una
vision de la democracia mas bien restrictiva, al estilo de lo que la doctrina ha

20. Lo dicho hasta aqui refiere a la tarea que, hipotéticamente, podria corresponderle a
los jueces frente al examen de cuestiones de relevancia colectiva (o de “moral ptblica” o
“interpersonal”, Nino, 1996). Dicha misién, de todos modos, mereceria ser complemen-
tada con otra en la que, nuevamente, los jueces podrian trabajar junto con los miembros
de los demés poderes. Me refiero a una tarea vinculada, en este caso, a lo que podriamos
llamar la “moral personal” o “privacidad”. Dejo de lado, sin embargo, y por el momento,
la consideracion de tales cuestiones de moral privada.

21. Nino (1996).
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llamado, siguiendo a Robert Dahl, una visiéon “pluralista” de la democracia.
De acuerdo con esta versiéon de la misma, la democracia nos refiere funda-
mentalmente a ciertos derechos basicos (elecciones periodicas, libre expre-
sion, libre asociacion, etc.), que aludirian a las areas privilegiadas para el
trabajo del juez. Una perspectiva deliberativa de la democracia, en cambio,
nos referiria obviamente a una tarea diferente, lo cual nos exige, obviamen-
te, clarificar primero qué entendemos por democracia deliberativa.

Aqui, sencillamente, y siguiendo a Nino, vincularé la idea de demo-
cracia deliberativa con la nocién de que las decisiones colectivas, para estar
justificadas, deben estar basadas en procedimientos de discusién inclusivos.
Aparecen en este reclamo los dos pilares basicos de una concepcion delibe-
rativa: discusion e inclusion (siguiendo a Jiirgen Habermas, la idea es que
las decisiones democraticas sean el producto de una “discusion entre todos
los potencialmente afectados”).?? Y esos dos pilares nos llevan a re-pensar,
de modo acorde, la tarea del juez. El juez que asume una concepcion de la
democracia deliberativa reconoce entonces que su tarea es la de custodiar
“los procedimientos de una democracia deliberativa” o, més precisamente,
custodiar las condiciones de un dialogo publico inclusivo.

Alguien podria pensar que el ideal es muy abstracto y alejado de la rea-
lidad. Considero, por el contrario, que se trata de un ideal regulativo que nos
puede ayudar perfectamente para pensar sobre situaciones concretas, muy
especificas. Piénsese en la practica reciente en la vida ptblica de nuestro
pais. Un ideal como el sefialado, por caso, nos da razones para sostener en
buena medida el fallo de la Corte argentina en materia de Ley de Medios (si
a una ley que promueve el debate puiblico, no a cualquier intento de ocluir-
lo); para defender la inconstitucionalidad de la (mal llamada) “democrati-
zacion de la justicia” (que era en verdad una ruptura de las reglas basicas
de juego); para reclamar la inconstitucionalidad de la reforma del Consejo
de la Magistratura (que en su momento fuera promovida por el gobierno
de turno ordenando que en el Congreso el proyecto enviado fuera aproba-
do —como ocurri6 finalmente— sin debate, impidiendo que “se cambie una
sola coma”); o para insistir en el reclamo de decisiones que den amparo a
activistas sociales que reclaman por el reconocimiento de derechos basicos
y, sobre todo, por su inclusién social.

22, Habermas (1998).
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En materia electoral, finalmente, la tarea de jueces comprometidos con
la custodia de un procedimiento deliberativo es muy decisiva, y a la vez —ob-
viamente— muy diferente, sino directamente opuesta, a la aconsejada por
visiones tradicionales, todavia influidas por el dogmatico principio de las
“cuestiones politicas no judiciables”. Contra lo aconsejado por dicho prin-
cipio, lo que se plantea aqui es que los jueces en democracia acttien —como
diria Ely— como lo harian los arbitros en un partido de fatbol, esto es decir,
respetando siempre el resultado del juego —cualquiera sea el mismo— pero
al mismo tiempo, ocupandose de —y siendo muy estrictos en— la custodia
de las reglas de juego, de modo tal de asegurar que el juego se desarrolle
conforme al reglamento. Dicho “referi” no puede decir nunca “creo que el
resultado es injusto, por lo que vamos a darle por ganado el partido al equi-
po derrotado”. Puede decir, en cambio “este gol fue en posicion adelantada”
o “el penal se tira de nuevo”.

En casos de comprobado fraude electoral, dicho juez podria —como de-
cidiera en su momento la Camara en lo Contencioso, en Tucuman— anular
las elecciones del caso, del mismo modo en que, frente a situaciones muy
extremas (un partido comprado, jugadores dopados, jueces de linea paga-
dos, etc.), el tribunal a cargo puede decidir anular el partido o sancionar al
equipo o club de fatbol que cometiera la grave infracciéon. En tales casos
—y contra lo que ocurriera en nuestro pais, luego del escandalo tucumano—
no tiene sentido alguno acusar al 6rgano judicial de “elitista” o “aristocra-
tico”: se trata simplemente de reconocer que en tales situaciones los jueces
cumplen con su deber procedimental, frente a equipos o jugadores que —del
modo mas grave— incumplen con el suyo.
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El habeas data en el Derecho Electoral

Alberto Ricardo Dalla Via*

Resumen

Con la reforma constitucional de 1994 se incorpora el articulo 43 en
cuyo texto se consagran las garantias constitucionales del Amparo, Habeas
Corpus y Habeas Data. Aunque aparezcan legisladas en forma conjunta, la
historia del Habeas Data en nuestro Derecho Constitucional es muy distinta
de la del Amparo y el Habeas Corpus. Mientras que estas surgen como resul-
tado de una creacion pretoriana y sin estar contempladas especificamente
en la Constitucion, el Habeas Corpus deviene del constitucionalismo clésico
y reconoce su fundamento en el articulo 18 de la Carta Magna; al Amparo lo
ubicamos con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, en México, con-
temporaneamente al nacimiento de los llamados derechos sociales y econé-
micos; el Habeas Data es una garantia que constituye una novedad en nues-
tro derecho interno y en el derecho en general, es plasmada en nuestra Carta
Magna como una necesidad sociologica, puesto que estaba contemplada ya
en diversos ordenamientos juridicos de distintos paises y en algunas Cons-
tituciones provinciales.

Ahora bien, si bien se puede encontrar diversos precedentes jurispru-
denciales sobre la garantia que en esta oportunidad nos ocupa, nos interesa
destacar muy especialmente algunos casos que fueron resueltos por la Cama-
ra Nacional Electoral mediante Fallo N°3410/2005 (Causa: “Sanchez Morteo,
Susana T. - Coapoderada del Partido Nacionalista Constitucional Cap. Fed. s/
queja”), Fallo N°5464/2015 (Causa: “Mesa Nacional por la Igualdad y otros s/
Habeas Data”), y sentencia del 14 de mayo de 2015 en los autos: “Asociacion
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por los Derechos Civiles y otro contra CAmara Nacional Electoral s/Amparo
- Ley de Habeas Data 25.326” (Expte. N° CNE 1003246/2013/CA1).

Palabras clave: Derecho Constitucional, Derecho Electoral, garantis-
mo, Habeas Data, Camara Nacional Electoral.

Habeas data in electoral law

Abstract

With the 1994 constitutional reform, the article 43 is incorporated in
which the constitutional guarantees (amparo, habeas corpus, habeas data)
are consecrated. Although they may seem lesgislated in the same manner,
the history of the habeas data in our Constitutional Law differs from that of
the amparo and habeas corpus. While these arise as a result of a praetorian
creation, without being contemplated specifically in the constitution, habeas
data comes from classic constitutionalism and has its basis in article 18 of
the Magna Carta. The amparo is set after First World War in Mexico and is
contemporary to the brith of social and economic rights. On the contrary,
habeas data is a novelty in our internal law; in the Constitution it is written
down as a sociological necessity, since it was already contemplated is diffe-
rent countries and in some provincial constitutions.

There are many precedents but this paper will study some that were
resolved in the National Electoral Council: Fallo N°3410/2005 (Causa:
“Sanchez Morteo, Susana T. - Coapoderada del Partido Nacionalista Cons-
titucional Cap. Fed. s/queja”), Fallo N°5464/2015 (Causa: “Mesa Nacional
por la Igualdad y otros s/Habeas Data”), y sentencia del 14 de mayo de 2015
en los autos: “Asociacion por los Derechos Civiles y otro contra CaAmara Na-
cional Electoral s/Amparo - Ley de Habeas Data 25.326” (Expte. N° CNE
1003246/2013/CA1).

Keywords: constitutional law, electoral law, habeas data, National
Electoral council.
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I. Introduccion

La expresion “garantismo” podria ser confundida, en una primera
aproximacion, con un capitulo o parte del Derecho Constitucional, concre-
tamente con la denominada “parte dogmatica” si nos referimos a la Consti-
tucion de la Nacion Argentina o a las grandes declaraciones de derechos que
contienen otros textos que pueden considerarse historicos o clasicos en ese
sentido, como la Constitucion de Virginia o la Declaraciéon Francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.

De ese modo, una primera aproximacion “clasica” vendria a decirnos
que en la parte dogmatica de la Constitucién es donde se encuentran las
declaraciones, derechos y garantias (rule of law); en tanto se reserva a la
parte organica lo referido al estatuto del poder (frame of government) y
a sus divisiones “verticales” y “horizontales” si usamos la terminologia de
Lowenstein.!

Pero esta aproximacién ofrece —ademas— una version mas restringi-
da de las “garantias constitucionales” —también en términos clasicos—, de
modo que los derechos declarados en la Constituciéon hacen a la potenciali-
dad o atribucién en cabeza de un sujeto (derecho subjetivo), un grupo (de-
rechos colectivos) o de varios (derechos difusos), en tanto que las garantias
constitucionales, en sentido estricto, tendrian una significancia mas limita-
da a los mecanismos procesales para proteger o hacer valer los derechos, ha-
ciendo realidad la maxima atribuida a Chiovenda en cuanto “no hay derecho
sin accion”, o bien, como lo sefialara con especial precision Hans Kelsen,? el
verdadero derecho subjetivo existe cuando el individuo cuenta con todo un
sistema a su alcance para poner en ejecuciéon ante la violacion de un dere-
cho, que incluye desde la titularidad de una acci6on (legitimaciéon), pasando
por el acceso a la justicia ante Tribunales imparciales integrados por jueces
naturales que respeten las reglas del debido proceso.

Destaca el gran maestro del derecho que la garantia constitucional de
los derechos de libertad no puede realizarse segiin la forma usual, declaran-
do que la propiedad es inviolable y que la expropiacion solo puede ser posi-
ble en virtud de una ley, o que la libre emision del pensamiento solo puede

1. Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucién, Barcelona, 1970.
2. Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, Barcelona, Edit. Labor, 1934.
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ser limitada por ley, pues en este caso, la garantia constitucional desaparece
desde el momento en que la Constitucion delega en la legislacion ordinaria
las invasiones en la esfera de la libertad. Agrega Kelsen,3 refiriéndose a los
derechos reconocidos en las declaraciones de derechos, que “...las libertades
que conceden son derechos en sentido juridico, solo cuando los stibditos tie-
nen la oportunidad de reclamar contra actos del Estado por los cuales estas
prescripciones constitucionales son violadas y la facultad de hacer que tales
actos sean anulados...”.

Esa concepcion ultra-restringida limitaria las garantias constitucio-
nales a aquellas que especificamente estan establecidas en la Constitucion
como mecanismos de proteccion de los derechos, es decir: el habeas corpus,
el amparo, el habeas data, el debido proceso (adjetivo y sustantivo), el recur-
so extraordinario, la acciéon declarativa de inconstitucionalidad y aquellas
otras que surgen de la propia Constitucién: divisién de poderes, principio de
legalidad, principio de razonabilidad, derecho a la jurisdiccion, etc.

Para Zarini4 las garantias aparecen como instituciones y procedimien-
tos de seguridad creados a favor de los habitantes para que cuenten con me-
dios de amparo, tutela o proteccion a fin de hacer efectivos los derechos sub-
jetivos, enumerando entre ellas al habeas corpus, accion de amparo, habeas
data, defensa en juicio, demanda y excepcién de inconstitucionalidad, etc.

En esa concepcion estricta, llamaremos “garantias constitucionales” a
las que corresponden a todos los habitantes de la Nacion en ejercicio de sus
derechos constitucionales conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio,
en tanto que existen otras garantias especificas, restringidas a determinados
grupos o categorias de personas que no se otorgan por su condicién de tales
sino en razon del cargo que ocupan y durante el tiempo en que desempe-
fien el mismo. De ahi que no se denominen garantias en sentido propio,
sino més bien prerrogativas, inmunidades o privilegios como son los fueros
parlamentarios, la inamovilidad de los jueces y la intangibilidad de sus re-
muneraciones.

La concepcion restringida del término garantia referida a los mecanis-
mos de proteccion o de tutela de los derechos en sentido procesal no es com-
partida por todos los autores, toda vez que el orden publico constitucional

3. Hans Kelsen, op. cit. p. 248.

4. Helio Juan Zarini, Constitucion Argentina. Comentada y concordada, Astrea, 1996.
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no pareceria ser pasible de ser sometido a subdivisiones de rango o jerarquia
inferior como los que surgen de distinguir entre derecho de fondo y derecho
de forma.

De ahi también que un autor tan clasico como Joaquin V. Gonzélez5 en
su Manual de la Constitucion Argentina utilizara los términos de manera
poco clara, apareciendo cierta confusiéon o dmbito comtn entre garantias
y declaraciones. Entre los autores actuales, Sagiiés® relativiza la diferencia
entre derecho y garantia porque entiende que quien es titular de una accién
es también titular de un derecho a ejercer esa accion. Curiosamente, una
posicion similar a la anterior es seguida por algunos autores del Derecho
Procesal que hablan del “derecho de amparo”.

Por su parte Juan Francisco Linares” distingui6 entre cuatro posibili-
dades:

a) Acepcion estrictisima: que comprenderia solo los procedimientos
judiciales sumarios y reglas procesales, como los “writts” de habeas
corpus, de amparo, derecho de no declarar contra si mismo, etc.

b) Acepcidn estricta: que incluiria, ademas de la connotaci6én anterior,
todos los procedimientos judiciales protectores de la libertad
juridica, como la demanda y la excepcion de inconstitucionalidad,
la “injuction”, etc.

¢) Acepciéon amplia: que abarcaria también las llamadas garantias
politicas, como la divisién de los poderes, la renovacion y elegibilidad
de los magistrados, etc.

d) Acepcién amplisima: comprensiva de todas las instituciones
liberales, incluso la constituciéon escrita, rigida o flexible y la
inclusion de un “bill of rights” en la misma.

5. Joaquin V. Gonzélez, Manual de la Constitucion Argentina. Editorial Estrada, Buenos
Aires, 1951, p. 101.

6. Néstor P. Sagiiés, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo II, Astrea, 1993.

7. Juan Francisco Linares, “Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garan-
tia innominada en la Constituciéon Argentina”, citado por Bidart Campos, G., Tratado

Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo I-A Nueva Edicion Ampliada y
actualizada 1999-2000, Buenos Aires, EDIAR.

45



El habeas data en el Derecho Electoral

Ha advertido Luigi Ferrajoli® que “...si confundimos derechos y garan-
tias resultaran descalificadas en el plano juridico las dos mas importantes
conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir, la internacionali-
zacion de los derechos fundamentales y la constitucionalizacién de los dere-
chos sociales, reducidas, una y otra, en defecto de las adecuadas garantias,
a simples declamaciones retoricas o, a lo sumo, a vagos programas politicos
juridicamente irrelevantes...”, y agrega “...bastaria esto para desaconsejar la
identificacion y justificar la distincion entre derechos y garantias en el plano
teorico...” destacando que “...la ausencia de garantias debe ser considerada
como una indebida laguna que los poderes publicos internos e internaciona-
les tienen la obligacion de colmar...”.

Una posicion superadora de las antes citadas disquisiciones técnicas se
afirmé con la labor interpretativa realizada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, cuando al inscribir uno de los capitulos méas notables de su his-
toria institucional cre6 por via pretoriana la procedencia de la denominada
“accién de amparo”, al decidir en el caso “Angel Siri” de 1957, sefialando en
tal oportunidad que todos los derechos quedaban garantizados por el solo
hecho de estar en la Constitucion, extendiendo la garantia ya existente del
“habeas corpus” al resto de los derechos.

Sobre la base de esa linea interpretativa abierta, algunos autores han
insistido sobre la “operatividad” de los derechos constitucionales, mas alla
de que exista o no una garantia expresa o escrita, y méas alla de que la norma
que enuncia el derecho sea una norma operativa o programatica. De modo
que Bidart Campos?® afirma su tesis sobre la “fuerza normativa de la Consti-
tucién” y otros autores llegan a posiciones atin mas extremas como el caso de
Quiroga Lavié,'© quien considera el derecho a interponer acciéon de amparo
contra la omision del legislador de reglamentar una norma programatica de
la Constitucion, ello a resultas del texto del articulo 43 de la Constituciéon
Nacional reformada en 1994.

8. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Una teoria del garantismo penal (varios traducto-
res), Madrid, Trotta, 1995.

9. German J. Bidart Campos, El Derecho de la Constitucion y su Fuerza Normativa,
Buenos Aires, EDIAR, 1995.

10. Humberto Quiroga Lavié, en Rosatti y otros autores, La Reforma de la Constitucion,
Rubinzal Culzoni Editores, 1994.
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Si salimos de la posicién que reduce el garantismo constitucional a los
enunciados de la parte dogmatica, podremos enfrentar la consideracién del
garantismo en un ambito mas amplio como el de la teoria constitucional y
alli veremos que para muchas concepciones, la expresion garantismo bien
puede confundirse y mimetizarse con el propio concepto de Constitucion,
entendida como “carta de garantias”.

I1. Del garantismo a las garantias constitucionales

Al garantismo constitucional no le son ajenas las vertientes ideoldgi-
cas, de manera que la etapa inicial del constitucionalismo puso el acento en
las denominadas garantias de la libertad.

Para el constitucionalismo liberal, la libertad representa la piedra an-
gular del sistema. En tanto que para el denominado constitucionalismo so-
cial, la igualdad aparece como el valor a ser fortalecido y enfatizado a través
de un conjunto de garantias en favor de los ciudadanos, con el proposito de
no tornar en meras ilusiones esas promesas. Ha destacado con razon Peces
Barba!! que la problemaética de los derechos fundamentales se da en una
dialéctica permanente entre libertad e igualdad.

En ese sentido, también ha sefialado reiteradamente Vanossi'? que el
transito desde el constitucionalismo liberal hacia el constitucionalismo so-
cial supone dos ideas basicas: a) un presupuesto racional en cuanto a que el
estado social de derecho contintia o aggiorna al estado liberal de derecho,
y b) la condicion o “regla de oro” en cuanto a que todo acrecentamiento del
poder del estado debe ir acompafiado, de manera proporcional, por el incre-
mento de los controles y reforzamiento de las garantias.

Luigi Ferrajoli,'3 por su parte, distingue entre garantias liberales o “ne-
gativas” y garantias sociales y “positivas”, de manera que la diferencia va
unida a la diferente naturaleza de los bienes asegurados por los dos tipos de
garantias, puntualizando al respecto: “...Las garantias liberales o negativas

11. Gregorio Peces Barba, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Eudeba Universidad,
Textos de Apoyo, 1988, p. 208.

12. Jorge Reinaldo A. Vanossi, El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social,
Eudeba. Buenos Aires, 1994.

13. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, op. cit.
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basadas en prohibiciones sirven para defender o conservar las condiciones
naturales o pre-politicas de existencia: la vida, las libertades, las inmuni-
dades frente a los abusos de poder, y hoy hay que anadir, la no nocividad
del aire, del agua y en general del ambiente natural; las garantias sociales
o positivas basadas en obligaciones permiten por el contrario pretender o
adquirir condiciones sociales de vida: la subsistencia, el trabajo, la salud, la
vivienda, la educacion, etc. Las primeras estan dirigidas hacia el pasado y
tienen como tales una funcién conservadora; las segundas miran al futuro y
tienen un alcance innovador.

La aparicion de nuevas garantias especificas como el amparo y el ha-
beas data van en esa direccion, y también ha corrido de modo proporcional
el aumento de las garantias con respecto al incremento de los denominados
“nuevos derechos”, extendiéndose el acceso a la jurisdiccion, en el marco de
una tendencia cada vez mas creciente hacia la plena judiciabilidad de los ac-
tos; apareciendo institutos que afirman el acceso a la justicia, la ampliaciéon
de la legitimacion procesal cuando se trata de derechos colectivos o intere-
ses difusos, el acortamiento de los plazos de las decisiones, etc.

Hay, incluso, quienes sostienen la existencia de garantias de primera,
segunda y tercera generacion; asimilando de ese modo a los medios procesa-
les constitucionales de tutela las clasificaciones convencionales que algunos
autores realizan sobre las denominadas “generaciones” de derechos. Marce-
la Basterra sostiene en tal sentido que el habeas corpus y el debido proceso
son garantias de primera generacion, en tanto el amparo seria una garantia
de segunda generacion y el habeas data y amparo colectivo serian garantias
de tercera generacion; fundamentando tal clasificacion en la aparicion cro-
nologica de tales remedios procesales.

Coincidimos en el fundamento cronoldgico y en la utilidad didactica
que tiene esa clasificacion a los efectos de la ensenanza del tema; pero cree-
mos que tal asimilaciéon no es del todo posible porque el amparo es una ga-
rantia que tutela tanto derechos de primera generacion (libertad de expre-
si6n, derecho de propiedad, etc.) como de segunda generaciéon o derechos
econoémicos, sociales y culturales. Asimismo, el amparo colectivo no sola-
mente tutela derechos de tercera generacion sino algunos derechos clasicos
vinculados con la igualdad, como en el caso de discriminacion, conforme
surge del propio texto del art. 43 C.N.

Es que el problema surge de la propia consideracién de los derechos o
garantias por “generaciones”, de manera que algunos como Vasak creen que
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la primera generaci6on de derechos fundamentales no estaria conformada
por los civiles y politicos sino por los econémicos, sociales y culturales y ello
en razén de que la Carta de la OIT es anterior en el tiempo a la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Hombre.

Pero creo necesario aclarar, a esta altura del relato y de la exposicion
del tema que venimos tratando, que el concepto de “garantia constitucio-
nal” tiene una acepcion especifica, determinada y particular frente a la idea
comun de garantia en el ambito del derecho privado, cuando se la relaciona
con el afianzamiento de una determinada obligacién, para la que existen
también institutos especiales como la hipoteca o la prenda, entendiéndose
en términos generales como la seguridad o la proteccion frente a un peligro
o frente a un riesgo.

Suele entenderse, en cambio, por “garantias constitucionales o indivi-
duales”, al conjunto de declaraciones, medios y recursos con que los textos
constitucionales aseguran a todos los individuos o ciudadanos el disfrute o
ejercicio de los derechos ptblicos y privados fundamentales que se les reco-
nocen. Las “garantias constitucionales” solo pueden suspenderse licitamen-
te en la forma y plazos que la misma constitucion preceptia, salvo incurrir
en responsabilidad los gobernantes que las suspendan sin derecho o prorro-
guen esto sin autorizacion.

Sostiene Sergio Galeotti'4 que la primera idea que expresa el término
garantia (“garant”, del aleman “gew”hren”, “gew”hr-leinstug”, que significa
“sicherstellung”) es la de una posicion de seguridad que elimina un estado
de precariedad e incertidumbre. “Garantia de la obligacion” —dice— es una
expresion eliptica que quiere decir garantia del cumplimiento de la misma
0, mas precisamente, seguridad del interés relativo al valor o la consistencia
econdémica del buen objeto de la obligacion; seguridad que, si faltara el cum-
plimiento, podra dar lugar a la actuacion de un instrumento por el cual, con
anterioridad, puede estarse seguro que se concluira por obtener el valor que
deberia recibirse mediante el cumplimiento.

Se pregunta el mismo autor: ¢cuales son los elementos del concepto
de garantia? En primer lugar —responde— se requiere la existencia de un

14. Sergio Galeotti, “La garanzia costituzionale: presuposti e concetto”, Milan, 1950, ci-
tado por Segundo V. Linares Quiroga, en su Tratado de la Ciencia del Derecho Constitu-
cional, Tomo VI, Plus Ultra.
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“interés asegurado”, vale decir, una relacion de utilidad entre el sujeto y un
bien. En la nocién de garantia esta implicita, en segundo término, la exis-
tencia de un “peligro”. Ademas, es necesario el “instrumento” idoneo para
proporcionar al sujeto la seguridad respecto del interés amenazado, aplican-
do estos presupuestos a la 6rbita constitucional. Galeotti> entiende que en
la “garantia constitucional”, el interés asegurado consiste en la “regularidad
constitucional”, o sea, en la observancia de la norma constitucional; elemen-
to que presenta un aspecto objetivo y otro subjetivo.

Objetivamente, consiste en la existencia de una constitucion formal; en
el segundo en que esta consagre el principio esencial de la igual e inviolable
dignidad del hombre, en su caracter de norma suprema que se impone a
los poderes ptblicos a los cuales limita. El peligro se halla constituido por
la eventualidad de la violaci6n de la ley suprema como resultado de una
actividad constitucionalmente irregular del Estado obrando por medio de
sus agentes. Segin Galeotti, finalmente, las garantias constitucionales son
las instituciones idoneas para asegurar la integridad de la constitucion, y
hacer probable y menos incierta su observancia como regla suprema de los
poderes publicos.

Las garantias son, en definitiva, el soporte de la seguridad juridica
como valor protegido, de manera que la real vigencia de las libertades in-
dividuales esta supeditada a la existencia de garantias que las protejan en
caso de ser vulneradas. Puede afirmarse que las garantias hacen al Estado
de Derecho. Bidart Campos!® las define como “las instituciones de seguridad
creadas a favor de las personas con el objeto de que dispongan del medio
para hacer efectivo el reconocimiento de un derecho”.

El articulo 18 de la Constitucién Nacional tiene un rango relevante en
nuestro ordenamiento puesto que ella contiene la garantia de nuestras mas
sagradas libertades las que hacen a la libertad fisica, haciendo las veces de
un “escudo protector” de las mismas. Fue sancionado por la Convencién Na-
cional Constituyente de 1853 en la sesion del 25 de abril, pero su contenido
recoge una evolucion sucesiva de antecedentes.

15. Sergio Galeotti, op. cit., citado por Segundo V. Linares Quintana, en su Tratado de la
Ciencia del Derecho Constitucional, Tomo VI, Plus Ultra.

16. Germéan J. Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A. Nueva Edicién ampliada y actualizada, Buenos Aires, EDIAR, 1999-2000.
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Entre tales antecedentes se encuentra el Reglamento Organico de 1811
al que Gonzalez Calder6n'” denomina como “nuestra primera constituciéon
nacional”. Pero especial importancia reviste el decreto de seguridad indi-
vidual de 1811 emitido por el Triunvirato, algunas de cuyas disposiciones
(arts. 1, 2, 3, 6 y 9) son fuente del actual art. 18 C.N. El Estatuto de 1815
dedicaba en la seccion VII todo el capitulo I a expresar los derechos y garan-
tias de la seguridad individual, en tanto el Reglamento Provisorio de 1817
reprodujo en su mayor parte los textos del Estatuto de 1815, igual criterio
seguido tanto por la Constitucion de 1819 como la de 1826.

Senala Bidart Campos, citando una exposicién de Sanguinetti en la
Academia de Ciencias Morales y Politicas, que en la constitucion histérica
aparece varias veces mencionada la expresion “garantias” (arts. 5, 23, 28
y 33 C.N.), pero en rigor no habia ninguna norma especifica referida a las
garantias como si aparece el art. 43 después de la reforma constitucional de
1994. De alli resulta, a su entender, que el “garantismo” representaba un
contenido fuerte del sistema axiol6gico, de manera que permiti6 a la Corte
interpretar la operatividad de los derechos en el caso “Siri”.

Si el constitucionalismo originario no incluy6 una clausula garantista
del tenor con que formuld los arts. 14 y 20 en materia de derechos civi-
les, pudo haber sido porque consider6 que dinAmicamente debian ser —y
serian— el desarrollo legislativo de la constitucién y la interpretacién e in-
tegracion de su conjunto normativo los que, sin rigideces, irian abriendo
progresivamente los espacios garantistas de acuerdo con el ritmo evolutivo
de los valores y necesidades sociales.

En nuestra doctrina constitucional ha existido cierta asimilacion entre
las garantias de amparo y habeas corpus, siendo frecuente denominar a esta
ultima accién como “amparo de la libertad”. Parece visualizarse que el fun-
damento que da lugar a esa frase ha sido también en parte el fundamento
del articulo 43 en cuanto a la consagracion de un amparo genérico.

Sin embargo, no podemos dejar de advertir que el camino ha sido in-
verso y que no naci6 el habeas corpus como una modalidad de amparo, sino
precisamente al revés, fue el amparo el que naci6 como una modalidad de
habeas corpus, en una creacion pretoriana que culmind con las sentencias

17. Juan A. Gonzélez Calderdn, Derecho Constitucional Argentino, Tomo 2. J. Lajouane
Editores, p. 132y ss., 1917.
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de “Angel Siri” (1957) y “Samuel Kot” (1958), pero que fue generandose en
otros precedentes, entre los que cabe citar el caso “San Miguel”, que consti-
tuyeron una extension de la modalidad del hibeas corpus, ya aceptado, por
entonces para la libertad fisica, hacia otros derechos que no eran la libertad
fisica. La lectura de las referidas sentencias es elocuente en ese sentido.

A decir de Sanchez Viamonte,'® “...El habeas corpus se da en amparo
de todos los derechos que constituyen el elemento dindmico de la libertad
(facultad de hacer) y de todas las inviolabilidades que constituyen su ele-
mento estatico (seguridad). Lo primero corresponde a la idoneidad huma-
na; lo segundo a la dignidad humana. La libertad personal es un derecho
declarado; el habeas corpus es la garantia que asegura su efectividad, que
no es un recurso de caracter procesal sino una accion de derecho publico,
garantia constitucional dada en amparo de los derechos individuales que en
su conjunto constituyen la libertad personal (civil y politica)”.

La amplitud del amparo como garantia principalisima arranca de la
propuesta de Rejon en la carta fundamental de Yucatan (México) de 1840,
consolidandose en la Constituciéon de 1857 (arts. 101 y 102) hasta llegar a
la Constitucion Mexicana de 1917, promulgada en la ciudad de Querétaro.
También se destaca como accién de gran amplitud el “mandato de segu-
ranca” brasilefio, al igual que el instituto de tutela procesal en Colombia;
denominandose en Pert “habeas corpus” al instrumento de tutela de todos
los derechos constitucionales.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagra el arti-
culo 25 bajo la denominacién “Protecciéon Judicial”, donde se dice: “...Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recur-
so efectivo ante los jueces y tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cion, la ley o la presente Convencidén, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales...”.

En el articulo 7 se trata del derecho a la libertad personal donde se dice:
“...Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién

18. Carlos Sanchez Viamonte, El hdbeas corpus. Garantia de la libertad, 22 edicion,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1956.
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fueren ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona
que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir
a un juez o tribunal competente a fin de que este decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona”.

Conforme ha quedado redactado el nuevo articulo 43 después de la
reforma constitucional de 1994, algunos autores consideran que el amparo
es la figura genérica y que el amparo colectivo, asi como el habeas data y el
habeas corpus serian, respectivamente, especies diferentes del género am-
parista. Por nuestra parte, ya hemos senalado ut supra que entre amparo y
héabeas corpus hay naturalezas, finalidades e historias diferentes. El lugar
adecuado para ubicar el hibeas corpus debi6 ser inmediatamente a conti-
nuacion del art. 18.

La acci6n declarativa regulada por el articulo 322 del Coédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion persigue, como el amparo, una finalidad pre-
ventiva y no requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de los
derechos. Su admision depende, empero, de que la solicitud no tenga sim-
ple caracter consultivo ni importe una indagacién meramente especulativa,
sino que responda a un “caso” y persiga precaver los efectos de un “acto en
ciernes” al que se atribuye ilegitimidad y lesi6n al régimen constitucional
federal, para, por dltimo, fijar las relaciones legales que vinculen a las partes
en conflicto.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion expres6 en la
causa “Hidronor S.A. ¢/Provincia de Neuquén” que “...no existen obstaculos
de indole constitucional para que se admita el caracter de causa que inviste
el ejercicio de acciones declarativas regladas por el articulo 322 del Codigo
Procesal Civil y Comercial, inclusive cuando ellas persigan la declaracién
de invalidez de una ley frente a los preceptos de la Carta Fundamental; y
que una conclusion opuesta traeria consecuencias desde todo punto de vista
inconvenientes...”.

La consideracion de garantias especificas en el texto de la Constitucion,
no descalifica, sin embargo, la existencia de otras garantias “innominadas”
entre las que tiene especial significancia en nuestro sistema constitucional
el llamado “principio de razonabilidad” cuyo fundamento se encuentra en el
articulo 28 de la Constitucién Nacional. Un aporte teérico de gran impor-
tancia en su defensa y fundamentacion ha sido el realizado por Juan Fran-
cisco Linares, quien sostuvo la existencia de un “debido proceso sustantivo”
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de manera paralela al “debido proceso adjetivo” (due process of law) conte-
nido en nuestro articulo 18 C.N.

La tesis de Linares!9 toma fundamento en la Enmienda XIV de la Cons-
titucién de los Estados Unidos que al garantizar el debido proceso toma tan-
to el aspecto adjetivo como el sustantivo; en tanto en aquel sistema juridico
de common law la vinculacion de los precedentes por la regla del stare de-
cisis encuentra fundamento en el derecho natural.

La existencia de derechos o garantias implicitos quedaba abierta, ade-
mas, por la via del articulo 33 al consagrar que los derechos y garantias enu-
merados en la constitucién no niegan la existencia de otros no enumerados
en tanto deriven del principio de la soberania del pueblo y la forma republi-
cana de gobierno, conforme reza en igual formula su modelo que ha sido la
enmienda IX de la Constitucion de los Estados Unidos.

En realidad el art. 33 que a veces se ha extendido maés alla de sus li-
mites en su interpretacion en cuanto a los derechos, corresponde més en
su interpretacion respecto de las garantias porque ese era el sentido de las
primeras enmiendas en la Constitucion de los Estados Unidos, mas bien el
establecimiento de garantias a la libertad que la enunciaciéon dogmaética de
derechos.

Sefala en tal sentido Gonzélez Calder6n2° que “...el derecho constitu-
cional de los estados, anterior y posterior a la independencia, la Constitucion
federal luego y la jurisprudencia adoptaron y aplicaron con éxito el sistema in-
glés de proteger practicamente la libertad y seguridad individuales mediante
las instituciones y procedimientos que en el pais donde tuvieron origen conso-
lidarla. Contrasta asi la concepcion anglosajona de la libertad civil con el teo-
ricismo declamatorio que caracteriza al derecho constitucional de los pueblos
latinos, tanto en la esfera de la doctrina como en la de su aplicacién positiva.
Porque mucho més pueden hacer por el afianzamiento de la libertad el hibeas
corpus y el due process of law de los ingleses y americanos, que todas las ce-
lebradas declaraciones de derechos mas o menos teéricas”.

19. Juan Francisco Linares, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garan-
tia innominada en la Constitucion Argentina, op. cit.

20. Juan A. Gonzélez Calderdn, Derecho Constitucional Argentino, op. cit., p. 134.
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Aparece también en la obra de Bidart Campos?! una cita de las deno-
minadas “garantias institucionales” mencionadas en la Constitucion. Di-
chas garantias institucionales irradiarian efectos protectorios hacia algunos
derechos como, por ejemplo las universidades (art. 75 inc. 19), los pueblos
indigenas (art. 75 inc. 17), la familia (arts. 14 bis y 75 inc. 19), la Iglesia
Catdlica (art. 2), las confesiones religiosas reconocidas (art. 14), las aso-
ciaciones sindicales (art. 14 bis), a los que se agregan los partidos politicos
(art. 38), los municipios, las provincias y, finalmente, la independencia del
Poder Judicial.

El Poder Judicial, como “control de los controles”, representa la mayor
garantia de la seguridad juridica en nuestro sistema; por ello la necesidad
de preservar su prestigio; y de alli también que recordemos a Hamilton en la
lectura N°LXXVIII de EI Federalista cuando afirmara “...no hay libertad si
el poder de juzgar no est separado de los poderes ejecutivo y legislativo [...]
la libertad no tiene nada que temer de la administraciéon de justicia por si
sola, pero tendria que temerlo todo de su unioén con cualquiera de los otros
dos departamentos...”.

II1. El Habeas Data:22 marco constitucional y legal

“Hébeas data” significa “tiene tus datos”; el vocablo “habeas” viene
del latin, segunda persona del subjuntivo de habeo, habere, que significaria
“ténganse en su posesion”, y “data”, que es el acusativo plural de datum,

21. Bidart Campos, op. cit., refiere en tal sentido la sentencia de 12 instancia del Juzgado
federal de Mar del Plata a cargo del Dr. Jorge I. Sirochinsky, de fecha 4 y 31 de diciembre
de 1997, con nota de Gil Dominguez, Andrés, “Garantias institucionales: la consagracion
jurisprudencial de una nueva categoria normativa”, Suplemento de jurisprudencia de De-
recho Administrativo, La Ley, 18/V1I/99 y Espinosa Saldafia B., Eloy, “¢Cuando estamos
frente a un derecho fundamental y cuando frente a una garantia institucional?, Reuvis-
ta Juridica del Pertl, afio XLVIII N°16, julio-sept. 1998, y del mismo autor “Derechos
fundamentales, instituciones constitucionalmente garantizadas, participacién en la vida
politica nacional y referéndum”, Boletin de la Asociacién Argentina de Derecho Consti-
tucional, Afio XV, N°163, noviembre 1999.

22, Ver Alberto Dalla Via y Marcela Basterra, Habeas Data y otras garantias constitu-
cionales, Nemesis, 1999; y Alberto Dalla Via, Manual de Derecho Constitucional, Abeledo
Perrot, 2011.
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es definido por los mas actualizados diccionarios como representaciéon con-
vencional de hechos, conceptos o instrucciones de forma apropiada para la
comunicacién y procesamiento por medios automaticos. Por lo que “habeas
data” quiere decir “que tengas los registros, los datos”.?3

“La difusion de la informatica en todos los aspectos de la vida social,
ha dado nacimiento a nuevas posibilidades, nuevos intereses, pero también
nuevos peligros dando necesario nacimiento a una nueva disciplina juridi-
ca.”

El “hébeas data”, por su parte, como via constitucional procesal, tal y
con esa denominacién, surge de la Constitucién Brasilefia de 1988 (art. 5),
sin perjuicio de contar con numerosos antecedentes en el derecho compa-
rado. Vanossi?4 sefiala dos facetas en su desarrollo: a) una clésica o tradi-
cional, comprensiva del denominado “derecho a la informacion” y b) otra
faceta que estd dada por el gran impacto de la informética, la telematica y
deméas medios incorporados a nuestra cultura en tiempos recientes.

El origen de esta garantia, seglin Sagiiés, se explica en virtud del desa-
rrollo del llamado “poder informatico”, puesto que aquellos que hacen in-
formatica (productor, gestor y distribuidor de datos) estain amparados en
otro tipo de normas constitucionales, como las que establecen el derecho a
comerciar, a trabajar, ejercer toda industria licita, propiedad, etc., pero no
estan en la misma situacion los registrados en archivos o bancos de datos, ya
que los mismos pueden contener informaciéon equivocada, falsa, obsoleta,
etc., para ser usada con fines discriminatorios o simplemente porque cons-
tituyen una lesion al derecho de intimidad de las personas. En igual sentido
y con esas palabras en relacion con el origen de este instituto se pronuncia
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal en autos
“Branchi de Saenz, Delia Angela v. Sanatorio Greyton SA s/amparo” (sent.
6/7/1995).

Aunque aparezcan legisladas en forma conjunta las garantias consti-
tucionales de amparo, habeas data y habeas corpus, la historia del habeas
data en nuestro derecho constitucional es muy distinta de la del amparo y
el habeas corpus, mientras que estas surgen como resultado de la creacion

23. Alberto R. Dalla Via y Marcela Basterra,, Habeas data..., op. cit.

24. Jorge Reinaldo A. Vanossi, “El Habeas Data: no puede ni debe contraponerse a la
libertad de los medios de prensa”. El Derecho, 13-9-94, t. 159, p. 949.
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pretoriana —como ya se afirmara en el apartado precedente—, y sin estar
contempladas especificamente en la Constitucion, el habeas corpus deviene
del constitucionalismo clasico y reconoce su fundamento en el art. 18 de la
Carta Magna; al amparo lo ubicamos con posterioridad a la Primera Guerra
Mundial, en México, contemporaneamente al nacimiento de los llamados
derechos sociales y economicos; el habeas data es una garantia que consti-
tuye una novedad en nuestro derecho interno y en el derecho en general; es
plasmada en nuestra Carta Magna como una necesidad socioldgica, puesto
que estaba contemplada ya en diversos ordenamientos juridicos de distintos
paises y en algunas Constituciones provinciales.

El art. 43 de nuestra ley fundamental hace menciéon de esta garantia
como un subtipo del amparo, aunque no lo diga expresamente, regulandola
en el tercer parrafo.

...Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizaciéon de aquéllos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica...

Algunos autores establecen que esto es atribuido a una decision del
constituyente, Dromi y Menem lo titulan “accién de ‘amparo’ especial”,
Vanossi establece que se trata de una garantia que pertenece al “género”
amparo, un amparo especializado que debe satisfacer las necesidades re-
paratorias que nuestro tiempo exige, y en general es considerado asi por la
amplia mayoria de la doctrina. Bianchi plantea, sin embargo, que no seria
obligatorio considerar al hibeas data como una modalidad del amparo, que
bien podria constituir una accion independiente como lo es el habeas cor-
pus, solo que en la Constitucidén est4 planteada claramente como una moda-
lidad de la accién de amparo.

Con base en lo establecido en la Constitucion Nacional también la ju-
risprudencia la ha acogido como una forma de amparo, tal lo dispuesto por
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en autos “Rossetti v Dun
Bradstreet s/amparo” (sent.19/5/1995) “cuando a través del amparo, un
particular ejerce la accion de habeas data”.
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Nosotros creemos que si bien esta planteada como un subtipo de am-
paro, podriamos pensar si en realidad el motivo del ello no se debe a que
se trat6 de una necesidad de regulacién de una garantia, que no podia ser
introducida de otra manera que en forma de especie de amparo en nuestra
Constitucion Nacional en la reforma de 1994, dado que no se encuentra con-
templada en el art. 3° llamado “Nucleo de coincidencias basicas” de la ley
24.309 que declaré la necesidad de reforma; en dicho art. 3°, punto N, se
establece “consagracion expresa del habeas corpus y el amparo”, mediante
“la incorporacién de un articulo nuevo en el Capitulo Segundo de la Primera
Parte de la Constitucion Nacional”; a simple vista parece ser que el instituto
no esta habilitado para el debate.

Pensamos que de no haberse regulado como una variable del ampa-
ro no habia otra forma de introduccion en nuestra Constitucion, ya que si
bien el habeas data podria llegar a fundamentarse en los Tratados Interna-
cionales introducidos en la reforma de nuestra Constituciéon de 1994, en el
art. 75, inc. 22, tal el caso del art. 12 del Pacto de San José de Costa Rica, o
en el art. 33 de derechos implicitos, no esté establecido especificamente en
ningtn lugar con el nombre de “habeas data”, ni con las caracteristicas, ni
especificacion.

Finalmente, en el afio 2000 se sanciona la Ley 25.326 que regula la
citada garantia. La mencionada normativa legal “tiene por objeto la protec-
cion integral de los datos personales asentados en archivos, registros, ban-
cos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean estos
publicos, o privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho
al honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso a la
informacion que sobre las mismas se registre, de conformidad a lo estable-
cido en el articulo 43, parrafo tercero de la Constitucion Nacional [...] En
ningan caso se podran afectar la base de datos ni las fuentes de informacion
periodisticas” (cf. art. 1).

3.1. Finalidad y objetivos

El HD tiene por finalidad impedir que en bancos o registros de datos
se recopile informacion respecto de la persona titular del derecho que in-
terpone la accion, cuando dicha informacion esté referida a aspectos de su
personalidad que se encuentren directamente vinculados con su intimidad,
no correspondiendo encontrarse a disposicion del ptaiblico o ser utilizados en
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su perjuicio por érganos publicos o entes privados, sin derecho alguno que
sustente dicho uso.

Sin duda la protecciéon de las personas contra el uso abusivo de la in-
formatica, que violente derechos fundamentales como el de la intimidad, el
honor, la imagen, etc., es uno de los fines fundamentales que tuvo en miras
el legislador al establecer esta garantia.

Tomando los fines y objetivos de la letra de la norma constitucional la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
de la Capital Federal estableci6 en autos “Farrel, Desmond Agustin ¢/BCRA
y otro s/amparo” (5/9/95) y ratificé en autos “Gaziglia, Carlos Raimundo y
otro ¢/ BCRA y otro s/amparo” (4/10/95):

“El habeas data tiene cinco objetivos principales:

Que una persona pueda acceder a la informaciéon que sobre ella conste
en un registro o banco de datos;

Que se actualicen datos atrasados;

Que se rectifiquen datos inexactos;

Que se asegure la confidencialidad de cierta informaciéon legalmente
obtenida para evitar su conocimiento por terceros;

Supresién del registro de la llamada ‘informacion sensible’ (vida
humana, ideas politicas, religiosas o gremiales)”.

3.2. Datos sensibles

El articulo 2 de la ley 25.326 define a los datos sensibles como aquellos
que revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religio-
sas, filosoficas o morales, afiliacién sindical e informacion referente a la sa-
lud o a la vida sexual.

Por su parte el articulo 7 de la citada ley establece que:

1. Ninguna persona puede ser obligada a proporcionar datos sensibles.
2. Los datos sensibles solo pueden ser recolectados y objeto de
tratamiento cuando medien razones de interés general autorizadas
por ley. También podran ser tratados con finalidades estadisticas o
cientificas cuando no puedan ser identificados sus titulares.

3. Queda prohibida la formacion de archivos, bancos o registros que
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almacenen informaciéon que directa o indirectamente revele datos
sensibles. Sin perjuicio de ello, la Iglesia Catdlica, las asociaciones
religiosas y las organizaciones politicas y sindicales podran llevar un
registro de sus miembros.

4. Los datos relativos a antecedentes penales o contravencionales solo
pueden ser objeto de tratamiento por parte de las autoridades publicas
competentes, en el marco de las leyes y reglamentaciones respectivas.

Finalmente, el Convenio 108 sancionado por el Consejo de Europa en
1981 explica que los datos sensibles son: el origen social de la persona, sus
opiniones politicas, militancia y participacion gremial, si tiene o no convic-
ciones religiosas, datos referidos a la salud y a la vida sexual, las condenas
judiciales o penales de que hubiera sido pasible.

3.3. Legitimacion activa

“La accion de proteccion de los datos personales o de habeas data po-
dra ser ejercida por el afectado, sus tutores o curadores y los sucesores de las
personas fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado, por
si o por intermedio de apoderado.

Cuando la accidn sea ejercida por personas de existencia ideal, debera
ser interpuesta por sus representantes legales, o apoderados que estas de-
signen al efecto.

En el proceso podra intervenir en forma coadyuvante el Defensor del
Pueblo” (cf. art. 34, ley 25.326).

3.4. Legitimacion pasiva

“La accion procedera respecto de los responsables y usuarios de bancos
de datos publicos, y de los privados destinados a proveer informes” (cf. art.
35, ley 25.326).

Siguiendo a Falcon, que hace una clasificacion enunciativa de tipos de
registros de datos, podemos clasificarlos en:

1. Personales
2. Comerciales
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3. Impositivos o patrimoniales
4. De propiedad

5. Politicos

6. De salud

7. Pablicos, privados y secretos

3.5. Procedimiento

Etapa prejudicial: envio de notificacion suficiente al titular del registro
o banco de datos.

La via judicial:

1. La accién de proteccion de los datos personales o de habeas data
procederé:

a) para tomar conocimiento de los datos personales almacenados en
archivos, registros o bancos de datos publicos o privados destinados a
proporcionar informes, y de la finalidad de aquéllos;

b) en los casos en que se presuma la falsedad, inexactitud,
desactualizacion de la informacion de que se trata, o el tratamiento de
datos cuyo registro se encuentra prohibido en la ley 25.326, para exigir
su rectificacion, supresion, confidencialidad o actualizacion (cf. art. 33,
ley 25.326).

La accion de habeas data tramitara segin las disposiciones de la ley
25.326 y por el procedimiento que corresponde a la accién de amparo
comun y supletoriamente por las normas del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, en lo atinente al juicio sumarisimo (cf. art. 37,
ley cit.).

3.6. Competencia
“Sera competente para entender en esta accion el juez del domicilio del

actor; el del domicilio del demandado; el del lugar en el que el hecho o acto
se exteriorice o pudiera tener efecto, a eleccion del actor.
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Proceder4 la competencia federal:

a) cuando se interponga en contra de archivos de datos publicos de
organismos nacionales, y

b) cuando los archivos de datos se encuentren interconectados en
redes interjurisdiccionales, nacionales o internacionales” (cf. art. 36,
ley 25.326).

3.7. Jurisprudencia

Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)

Uno de los fallos emblematicos de Habeas Data es “Urteaga, Facundo
Raul c/Estado Nacional - Estado Mayor conjunto de las FFAA s/
amparo ley 16986”, del 15/10/98.

Alli la Corte expreso:

“99%) Que, como principio, corresponde recordar la doctrina de esta
Corte segtn la cual la falta de reglamentacion legislativa no obsta a la vigen-
cia de ciertos derechos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos
y amparados sin el complemento de disposicién legislativa alguna (Fallos:
315:1492). Esta conclusion armoniza con la antigua doctrina del Tribunal
conforme con la cual “las garantias individuales existen y protegen a los in-
dividuos por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucion, e inde-
pendientemente de las leyes reglamentarias” (Fallos: 239:459).

10) Que, asimismo, en particular referencia a la accion de habeas data,
la lectura de la norma constitucional transcripta permite derivar con nitidez
los perfiles centrales que habilitan el ejercicio del derecho alli reconocido,
motivo por el cual, la ausencia de normas regulatorias de los aspectos ins-
trumentales no es 6bice para su ejercicio, pues en situaciones como la rese-
fiada, incumbe a los drganos jurisdiccionales determinar provisoriamente
—hasta tanto el Congreso Nacional proceda a su reglamentacion—, las carac-
teristicas con que tal derecho habra de desarrollarse en los casos concretos
(doctrina de Fallos: 315:1492, considerando 22).

[...]
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15) Que en las condiciones expuestas corresponde reconocer al apelan-
te el derecho a la informacion objetiva requerida, para lo cual debera dispo-
nerse el libramiento de los oficios necesarios a fin de que los organismos re-
queridos den cuenta de si en sus registros obra constancia del fallecimiento
de Benito Jorge Urteaga y, en su caso, la localizacion de sus restos.

Camara Nacional Electoral (CNE)

FalloN°3410/2005 (Causa: “Sanchez Morteo, Susana T. - Coapoderada
del Partido Nacionalista Constitucional Cap. Fed. s/queja”)

5°) Que, por ello, se advirti6 que el creciente almacenamiento y recopi-
lacion de datos de caracter personal en el mundo moderno, facilitado por el
avance de la informaética, tornaba razonable consagrar una accién especial
que permitiera a las personas controlar la informacién que de ellas consta
en los registros, archivos o bancos de datos, pues —frente a tales circunstan-
cias— resulta insuficiente concebir el derecho a la intimidad como la facultad
destinada a excluir a los terceros de la zona de reserva, sin contar al propio
tiempo con la posibilidad de controlar el flujo de informaciones que concier-
nen a cada sujeto (cf. Fallos 322:2139, voto del juez Boggiano, considerando
129).-

6°) Que, en busca de tal objetivo, la ley 25.326 prohibe la formacién de
archivos, bancos o registros que almacenen informacién que directa o indi-
rectamente revelen “datos sensibles” (cf. articulo 7, inc. 3°), entendidos es-
tos como los que expliciten “origen racial y étnico, opiniones politicas, con-
vicciones religiosas, filosoficas o morales, afiliacién sindical e informacién
referente a la salud o a la vida sexual” (articulo 2), los que “solo pueden ser
recolectados y [constituir] objeto de tratamiento cuando medien razones de
interés general autorizadas por la ley [...] [o] finalidades estadisticas o cien-
tificas cuando no puedan ser identificados sus titulares” (articulo 7, inc. 2°).-

79) Que, sentado ello, y contrariamente a lo aseverado por el a quo
(cfr. fs. 3) no resulta congruente considerar que la afiliacion politica pueda
ser incluida en tal categoria (cf. Bidart Campos, German J., “éSer afiliado a
un partido politico configura un dato sensible”?, La Ley, 24 de octubre de
2002, pagina 1). Ello es asi, pues no es ocioso recordar aqui que “afiliarse”
implica un acto voluntario (cf. articulo 23 de la ley 23.298) y complejo que
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se perfecciona con la admision por parte de la agrupacion politico partidaria
(cf. articulo 25). Emana pues de la voluntad concurrente de varias partes —el
ciudadano y el partido— en el cual los sujetos intervinientes han de perseguir
un contenido y fin Gnicos.-

En este sentido no resulta atendible que so pretexto de un hipotético
acto discriminatorio, se pueda vedar al publico el conocimiento de los pa-
drones partidarios, ya que se perderia una herramienta valiosa y necesaria
para transparentar el funcionamiento interno de las fuerzas politicas y for-
talecer —con ello— el sistema representativo de gobierno, en tanto de los
partidos politicos depende en gran medida lo que ha de ser, en los hechos, la
democracia de un pais (cf. Fallos 310:819 y Fallo C.N.E. 3010/02).-

En efecto, la manifestaciéon de voluntad primaria, expresada mediante
la suscripcion de la documentacién correspondiente y por la cual el ciudada-
no solicita formar parte de un partido, aparece asi como un elemento esen-
cial del acto juridico-politico de la afiliacién —pero no el tnico—, en tanto
este no podria tener tal caracter sin un hecho exterior por el cual aquélla
se manifieste —cf. articulo 913 del Cédigo Civil— (cf. Fallos CNE 3374/04).-

89) Que, entonces, el hecho de que la ley 25.326 preserve las “opinio-
nes politicas” (cf. articulo 2) dentro del &mbito de los denominados “datos
sensibles” (cf. articulo citado), no supone que esa protecciéon deba extender-
se a los registros de afiliacion politico-partidaria, pues —como se ha visto—
esta es consecuencia de la “expresion libre [y puablica] de la voluntad” del
ciudadano (cf. Fallo C.N.E. 3374/04). La opiniéon puede ser reservada, no
asi la afiliacion, pues esta debe ser necesariamente solicitada al partido, el
cual —a su vez— la comunica a la Justicia Electoral.-

En efecto, la referida norma solo tiene por finalidad garantizar la pri-
vacidad del pensamiento politico del individuo impidiendo que este se re-
gistre en bases de datos de cualquier indole, sin que sea posible asignarle
otra inteligencia. La afiliacion partidaria, en cambio, implica el ejercicio del
“derecho politico a tomar parte activa en la vida de las agrupaciones [que]
esta resguardado por la Constitucién en su articulo 37” (Curtino, Clara Ju-
lia, “El derecho a la privacidad de las personas...”, La Ley, 22 de octubre de
2002, paginas 1y 2). Se trata de participar en el seno de personas juridicas
de derecho publico no estatal, lo que conlleva insita su inclusién en registros
partidarios, cuyo caracter ptblico estd dado —ademas— por el articulo 27 de
la ley 23.298 (cf. Fallo citado).-
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9°) Que, en ese marco conceptual, no puede pasarse por alto que este
es el criterio que se desprende, por otra parte, de los términos de la propia
ley 25.326. En efecto, no caben dudas acerca de que el legislador tuvo espe-
cialmente en consideracion esta cuestion pues, aun cuando pudiese tratarse
de “informacion que directa o indirectamente revel[ase] ‘datos sensibles™,
incluy6 a las agrupaciones politicas entre las instituciones autorizadas a lle-
var un registro de sus miembros (cf. articulo 7, inc. 3°, in fine).-

Fallo N°5464/2015 (Causa: “Mesa Nacional por la Igualdad y otros s/
Habeas Data”).

8°) Que, en este sentido, no es posible soslayar que de acuerdo a lo
establecido en la ley 26.743 los datos a los que las recurrentes pretenden
acceder son —tal como se desprende de sus propios dichos— “confidenciales”
(cf. fs. 44 vta.).-

En efecto, en su articulo 6°, la mencionada ley expresa que “[s]e pro-
hibe cualquier referencia a la presente ley en la partida de nacimiento rec-
tificada y en el documento nacional de identidad expedido en virtud de la
misma”, y el articulo 9° dispone que “[s]6lo tendran acceso al acta de naci-
miento originaria quienes cuentan con autorizacion del/la titular de la mis-
ma o con orden judicial por escrito y fundada. No se dara publicidad a la
rectificacion registral de sexo y cambio de nombre de pila en ningtn caso,
salvo autorizacion del/la titular de los datos. Se omitira la publicacion en los
diarios a que se refiere el articulo 17 de la ley 18.248”.-

Asimismo, el decreto 1007/12 establece que “en la nueva partida no se
podra hacer mencién alguna a la Ley N°26.743 [...] ni referencia alguna a
normas de caracter local que permitan inferir el cambio de género efectua-
do” (cf. art. 4°); y que “[1]a estricta confidencialidad de las partidas prevista
en el articulo 9[°] de la ley [...] es extensible a los legajos de identificacion
del Registro Nacional de las Personas” (cf. art. 10).-

En efecto, tal como se senald en los debates legislativos de la ley “[h]
ay confidencialidad; y es obligatorio mantenerla. Eso hace a este derecho”
(Camara de Senadores de la Nacion, 5° Reunion, 3° Sesion ordinaria, 9 de
mayo de 2012, intervencion de la senadora Escudero).-

9°) Que, en este sentido, las recurrentes expresamente reconocen que
“[e]l articulo 9[°] de
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la[l]ey 26.743 impone la obligacion de confidencialidad respecto de los
cambios operados en la documentacion personal de las personas trans, la
que no se dara a publicidad en ningtn caso, salvo autorizacion del/la titular
de los mismos” (cf. fs. 38 vta.).-

Sin embargo, de las constancias obrantes en la causa no surge que —
pese a advertir su necesidad— las apelantes hubieran acompaiiado las auto-
rizaciones de los titulares de los datos a los que pretenden acceder.-

Por tal motivo, su pretension no puede prosperar, pues no se puede ir
en detrimento de los derechos que las disposiciones legales aplicables pro-
curan resguardar. Conceder la misma, no seria otra cosa que vulnerar la
propia proteccion que las recurrentes solicitan, y en sus propias palabras “se
est[aria] violentando la ley” (cf. fs. cit.).-

Causa: “Asociacién por los Derechos Civiles y otro contra Camara
Nacional Electoral s/Amparo - Ley de Habeas Data 25.326” (Expte. N©
CNE 1003246/2013/CA1), sentencia del 14 de mayo de 2015

6°) Que, [...] no resulta congruente —en principio— considerar que la
fotografia de los electores en el padréon pueda ser incluida en tal categoria.-

En efecto, no caben dudas acerca de que el legislador tuvo especial-
mente en consideracion esta cuestion pues, aun cuando pudiese tratarse
de “informacién que directa o indirectamente revel[ase] ‘datos sensibles™
(cf. art. 7°, inciso 3° ley 25.326), incluy6 en el Codigo Electoral Nacional
el articulo 15 que sefiala —con respecto al registro informatizado— que “[1]
a autoridad de aplicacion determina en qué forma se incorporan las hue-
llas dactilares, fotografia y firma de los electores. El soporte documental
impreso debera contener ademas de los datos establecidos para el registro
informatizado, las huellas dactilares y la firma original del elector, y la _foto-
grafia” (destacado agregado).-

Asimismo, el articulo 17 del mismo cuerpo legal establece —en lo que
aqui interesa— que “[e]l Registro Nacional de Electores serd organiza-
do por la Camara Nacional Electoral, quien sera la autoridad competente
para disponer la organizacion, confeccion y actualizaciéon de los datos que
lo componen. [...] El Registro Nacional de las Personas deberd remitir al
Registro Nacional de Electores, en forma electrénica los datos que corres-
pondan a los electores y futuros electores. Sin perjuicio de ello, debe remi-
tir periédicamente las constancias documentales que acrediten cada asiento
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informaético, las que quedaran en custodia en forma tnica y centralizada,
en la Camara Nacional Electoral. [...] La CaAmara Nacional Electoral podra
reglamentar las modalidades bajo las cuales el Registro Nacional de las
Personas debera remitir la informacion, asi como también los mecanismos
adecuados para su actualizacion y fiscalizacion permanente, conforme lo
previsto en la presente ley, y de acuerdo a la posibilidad de contar con
nuevas tecnologias que puedan mejorar el sistema de registro de electores”
(destacado agregado).-

En tal sentido, debe advertirse que mediante las leyes 25.671, 26.744 y
26.774, se introdujeron diversas modificaciones al citado Codigo que tienen
directa incidencia en la conformacién del material y documentacion electo-
ral que la justicia nacional electoral debe remitir a cada mesa receptora de
votos (cf. Acordada CNE N°18/13, del 12 de marzo de 2013).-

[...]

89) Que, como puede apreciarse, resulta inevitable que con el avance
de los servicios de informatizacién —que se han ido incrementado con mayor
frecuencia en los Gltimos tiempos— se incluya informaciéon personal de los
ciudadanos en las diversas bases de datos ptblicas y privadas.-

Con igual criterio se ha dicho que “[p]recisamente, el desarrollo ver-
tiginoso en los nuevos intercambios de informacion ha propiciado desafios
de una intensidad y magnitud insospechada para el Estado, que ha tenido
que adecuarse a estos con el fin de continuar con el desarrollo de su funcién
publica. De modo que para el Estado moderno, la era tecnologica también
se ha convertido en un aliado en cuanto a su organizacién, pues la informa-
cién que le brinda al ciudadano y la que recibe de este, puede ser utilizada
y valorada mediante el almacenamiento y clasificacion de datos, ofreciendo
innumerables ventajas en el proceso de tratamiento de la informacion”. (cf.
Revista Derecho Electoral, Tribunal Supremo de Elecciones N°8, Primer Se-
mestre 2009 ISSN: 1659-2069. Posibilidad de brindar informacién conteni-
da enla cédula de identidad a otras instituciones del Estado, concretamente,
la fotografia, por Juan Luis Rivera Sanchez).-

[...]

11) Que de lo antes expuesto, puede concluirse que si bien existe un
derecho a la imagen que debe ser considerado y tutelado, este —como todo
derecho— no es absoluto, sino relativo, pues puede reglamentarse a efectos
de no vulnerar el ejercicio de otro u otros derechos.-
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En el sub examine no se advierte la existencia de una concreta afecta-
cién de los derechos fundamentales de las personas, toda vez que los fines
que se persiguen apuntan a verificar la identidad del ciudadano, garantizan-
do de esta manera el pleno ejercicio de su derecho politico, la seguridad que
brinda el derecho de informacion y la transparencia que debe reinar en todo
proceso electoral.-

De ahi que —sin perjuicio de los regimenes especiales que prevén la ley
25.520 y 25.764— resulte necesario dar a conocer a la ciudadania los datos
que figuran en el padrén electoral.-

IV. Consideraciones finales

Todo lo que hasta aqui va expuesto es bien demostrativo de la dificul-
tad existente para elaborar un concepto univoco y dogmatico de garantismo,
sin considerar las diferentes aristas o vertientes que lo nutren desde los mas
variados ambitos. Pero un punto de vista que no puede desatenderse es el
correspondiente a la valoracion del sistema democratico como garantia del
juego politico y como el ambito mas favorable para el desarrollo de los de-
rechos humanos.

Cabe senalar que mas alla de los distintos “ismos” que dan cuenta de
un “movimiento garantista” en materia penal o materia fiscal, para nosotros
el término no se vincula con algiin movimiento esporadico sino con el uni-
verso de la tutela constitucional de los derechos como conjunto y sistema
que mas bien proviene de una constante y paulatina evolucién, con sus mar-
chas y contramarchas, y los aportes de distintas vertientes.

Desde esta cosmovisidon genérica, el garantismo como tal encuentra
fundamento en el contractualismo, que ha delegado desde la Sociedad hacia
el Estado, a través del pacto o contrato originario, el uso de la fuerza para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos. Los instrumentos para tal fin
son la ley y el orden que es necesario asegurar desde la plena reconstruccién
de un contrato social que hoy se encuentra en crisis. Pero como este camino
o alegato a invocar una legitimidad superior a la ley puede llevar a planteos
autoritarios, nos prevenimos de ello sosteniendo con Dahrendorf25 la nece-
sidad de construccién de instituciones.

25. Ralf Dahrendorf, Ley y Orden, Traduccién de Luis Maria Diez-Picazo, Madrid, Civi-
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El Estado de Derecho (rule of law) no puede probablemente funcionar
—y ciertamente no puede funcionar bien— sin un sentido de las institucio-
nes de la sociedad. Mas atn, sin hacerse el mismo institucional en el méas
pleno sentido de la palabra. El Derecho protege y el Derecho capacita; las
instituciones dan significado, sustancia y permanencia a sus poderes. Con
independencia de la construccién de instituciones, el derecho necesita ser
desarrollado, a fin de hacer que su imperio sea fructifero para la libertad.
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Luces y sombras sobre el régimen
electoral de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires

José Osvaldo Casas*

Resumen

El trabajo se ocupa del status juridico de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires segin la Reforma Constitucional de 1994; de la competencia ori-
ginaria del Tribunal Superior de Justicia en materia electoral y de partidos
politicos; de los casos en que el Tribunal Superior de Justicia admitié su
competencia en tal materia y de aquellos otros en que la descart6. Refiere
algunos pronunciamientos emblematicos del Tribunal: como la inaplicabi-
lidad del piso del 3% del padron electoral para eleccidon de legisladores; la
autorizacion de la emision del sufragio por los electores que se encontraran
detenidos preventivamente y sin condena firme; igual autorizacion, resuelta
por mayoria, para los condenados con sentencia firme. Se ocupa de logros
organizativos alcanzados por el Tribunal Superior de Justicia, principal-
mente, incorporando un nuevo actor en el proceso electoral, los “delegados
judiciales”. Se cierra el trabajo con algunas breves conclusiones: sobre la
necesidad de contemplar expresamente en un Codigo Electoral local a los
delegados judiciales; el mantener residenciado en el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad la competencia electoral, desdoblandola entre el Pre-
sidente y el Pleno; la recepcion a texto expreso en el Cédigo Electoral local
de la utilizacion de la técnica de la impresion electronica de las boletas; la

* Juez del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires desde la
instalacion de dicho Estrado, en diciembre de 1998. Doctor por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires con tesis calificada con diez sobresaliente y galardonada
con los Premios Facultad, que distingue a la mejor investigacién de tal naturaleza defen-
dida en el afio que retina un mérito excepcional, y Profesor Manuel Augusto Montes de
Oca, que se discierne a la mejor tesis de Derecho Constitucional. Profesor Emérito de las
Universidades de Buenos Aires y del Salvador; jcasas@derecho.uba.ar.
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prevision en igual ordenamiento de que actuaran como autoridades de co-
micio los docentes de la ensefianza estatal y del sector de gestion privada
con subsidio estatal; la realizacion —dentro de tal orden de ideas— dentro
de las jornadas de capacitacion docente, de cursos formativos sobre la ac-
tuacion de las autoridades electorales; y la modificacion del régimen de la
Ley N°15.262 de Elecciones Simultaneas, contemplando que la integracion
de la Junta Electoral en la Ciudad de Buenos Aires esté compuesta, ademés
del Juez Federal con competencia electoral y del Presidente de la Camara
Federal, por el Presidente de su Superior Tribunal de Justicia.

Palabras clave: Autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, federalismo
en materia electoral, competencia electoral en la Ciudad de Buenos Aires,
voto de los procesados detenidos no condenados, voto de los condenados
con sentencia firme, figura de los “delegados judiciales” en materia electoral,
impresion electronica de las boletas de sufragio, autoridades de comicio, los
docentes como autoridades de comicio, la capacitaciéon de las autoridades
electorales, el régimen de elecciones simultaneas de autoridades federales y
locales, composicion de la Junta Electoral.

Aspects of the electoral law in Buenos Aires

Abstract

This paper analyzes the legal status of the City of Buenos Aires ac-
cording to the 1994 Constitutional Reform; the original competence of the
Superior Justice Tribunal in electoral matters; and the cases this tribunal
admitted and the ones it discarded. It also mentions some emblematic pro-
cedures, such as the inapplicability of the 3% minimum of the voter regis-
try for the election of legislators; the vote of the constituents under arrest
awaiting trial and those indicted. This paper studies the organizational
achievements of the Superior Justice Tribunal, specially incorporating the
judicial representatives. Finally, the conclusions concern the need to con-
sider the judicial representatives in an electoral code; the break-down of
the electoral competence; the need for teachers to act as authorities; amid
other considerations.
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Keywords: Autonomy of the City of Buenos Aires, electoral federalism,
electoral competence, detainee vote, indicted vote, judicial representatives,
electronic ballot printing, election authorities, teachers as election authori-
ties, training of electoral authorities, Electoral Board.

1. La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
algunos aspectos introductorios sobre las particularidades
que ofrecen los diversos mecanismos electorales en los
sistemas politicos representativos y republicanos

En consonancia con los enunciados de la Constitucion Nacional, que
en su Primera Parte, Capitulo Primero: “Declaraciones, Derechos y Garan-
tias”, proclama: “Art. 1°: La Nacién Argentina adopta para su gobierno la
forma representativa republicana federal, segtin la establece la presente
Constitucién”, la Constituciéon de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
en su Capitulo I: “Principios”, consagra también las formulas precedentes
en su introduccidn, pero en estos términos: “Art. 1°: La Ciudad de Buenos
Aires, conforme al principio federal establecido en la Constituciéon Nacio-
nal, organiza sus instituciones autbnomas como democracia participativa
y adopta para su gobierno la forma republicana y representativa (...) La
Ciudad ejerce todo el poder no conferido por la Constituciéon Nacional al
Gobierno Federal”.

Elenunciado dela Constitucién local también traduce, con matizaciones
superadoras, la literalidad del texto de la Carta Magna Federal, la cual en su
Titulo Segundo: “Gobiernos de Provincia”, establece: “Art. 121: Las provincias
conservantodoel podernodelegadoporesta Constitucion al Gobiernofederal,
yel que expresamente se hayan reservado por pactos especialesal tiempodesu
incorporacion”;! agregando a continuacion: “Art. 122: Se dan sus propias

1. A este respecto es menester confrontar el art. 121 de la Constitucion Nacional con el art.
1° de la Carta Magna de los portefos. En este sentido, la formulacién contenida en el art.
1° de la Ley Fundamental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires recoge el pensamiento
de Juan Manuel Estrada cuando marc6 las diferencias entre la organizacion histérica de
los Estados Unidos de América y de la Nacién Argentina. Para este autor: “En 1810 la
nacion sigui6 unanime el impulso emancipador dado por Buenos Aires”. Mas adelante
agreg6: “La Republica Argentina no es una naciéon compuesta por Estados; es un Estado
dividido en provincias”. El art. 104 (texto histérico, hoy art. 121 de la CN) mantiene su
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instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legis-
ladores y demés funcionarios de provincia, sin intervenciéon del Gobierno
federal”. Es que la Ciudad de Buenos Aires, sin ser en sentido estricto una
provincia —pero si un Estado miembro de la Federacién, con reconocimien-
to expreso en la Constitucion primigenia de 1853 como Capital de la Repi-
blica, a diferencia de los territorios nacionales que recién fueron provincia-
lizados més de un siglo después, y con representacion en la instancia federal
del Poder Legislativo, esto es, en el Senado de la Nacién—, tiene consagrado
expresamente un status semejante al de aquellas, cuando en el primer pa-
rrafo del Art. 129 de la Ley Fundamental, se dispone: “La ciudad de Buenos
Aires tendra un régimen de gobierno auténomo, con facultades propias de
legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente
por el pueblo de la ciudad...”.

Volviendo a la Constitucion de los portenos, en el Libro Segundo: “Go-
bierno de la Ciudad”, Titulo Segundo: “Derechos Politicos y Participaciéon
Ciudadana”, ha venido a establecer, en lo que aqui centralmente interesa:
“Art. 61: La ciudadania tiene derecho a asociarse en partidos politicos, que
son canales de expresion de voluntad popular e instrumentos de participa-
cion, formulacion de la politica e integracion de gobierno. Se garantiza su li-
bre creacion y su organizacion democratica, la representacion interna de las
minorias, su competencia para postular candidatos, el acceso a la informacion

enunciado en los siguientes términos: “Las provincias conservan todo el poder no delega-
do por esta Constitucion al Gobierno federal”, al que se le agreg6 con motivo de la incor-
poracion de la Provincia de Buenos Aires y la Reforma de 1860, y como consecuencia de
las prerrogativas asignadas sobre ciertas instituciones de dicha jurisdiccion provincial: “y
el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorpora-
ciéon”. Estrada se pregunta seguidamente, sobre la base del texto historico, quién hace la
delegacion de atribuciones a que se alude: “¢Dice acaso la Constitucion, que las provincias
conservan el poder que no hayan delegado? No; dice que conservan el poder que no haya
sido delegado por la Constitucion, y la Constituciéon emana de la soberania de la nacion”.
Asi, entonces, se conjuga esta idea con el enunciado contenido en el art. 1° de la Consti-
tucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuando en el altimo de sus enunciados
remarca: “La Ciudad ejerce todo el poder no conferido por la Constitucién Nacional al
Gobierno Federal”. Las ideas del preclaro pensador pueden consultarse en: J. M. Estrada:
Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Cientifica y Literaria Argenti-
na, segunda edicion, 1927, Capitulo VI: “El gobierno argentino es federal...”, p. 167y ss.,
en particular pp. 174, 177y 178.

74



pensar en derecho

y la difusion de sus ideas. La Ciudad contribuye a su sostenimiento mediante
un fondo partidario permanente. Los partidos politicos destinan parte de los
fondos puiblicos que reciben a actividades de capacitacion e investigacion. De-
ben dar a publicidad el origen y destino de sus fondos y su patrimonio. La ley
establece los limites de gasto y duracién de las campanas electorales. Durante
el desarrollo de estas el gobierno se abstiene de realizar propaganda institu-
cional que tienda a inducir el voto”; para prescribir seguidamente: “Art. 62:
La Ciudad garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos inherentes a la
ciudadania, conforme a los principios republicano, democratico y representa-
tivo, segtin las leyes que reglamenten su ejercicio. El sufragio es libre, igual,
secreto, universal, obligatorio y no acumulativo. Los extranjeros residentes
gozan de este derecho, con las obligaciones correlativas, en igualdad de con-
diciones que los ciudadanos argentinos empadronados en este distrito, en los
términos que establece la ley”.

Por otro lado, la definicion como féormula politica de la “democracia
participativa” tiene correlato con los mecanismos de “audiencia publica”
(art. 63 CCABA); “iniciativa popular” (art. 64 CCABA); “consulta mediante
referéndum obligatorio y vinculante” (art. 65 CCABA); “consulta popular no
vinculante” (art. 66 CCABA), y “revocaciéon de mandato mediante iniciativa
popular” (art. 67 CCABA). A su vez, metodologicamente antes de las regula-
ciones de que se ha hecho mérito, en el Libro Primero: “Derechos, garantias
y politicas especiales”, Capitulo decimoséptimo: “Economia, Finanzasy Pre-
supuesto”, se vino a consignar: “Art. 52: Se establece el caracter participa-
tivo del presupuesto. La ley debe fijar los procedimientos de consulta sobre
las prioridades de asignacion de recursos”.

En el Libro Segundo: “Gobierno de la Ciudad”, Titulo Tercero: “Poder
Legislativo”, Capitulo Primero: “Organizacion y funcionamiento”, también
se ha establecido: “Art. 69: Los diputados se eligen por el voto directo no
acumulativo conforme al sistema proporcional. Una ley sancionada con ma-
yoria de los dos tercios de los miembros de la Legislatura debe establecer el
régimen electoral...”. Por su parte, también en el Titulo Tercero, Capitulo
Segundo: “Atribuciones”, se establece que la Legislatura de la Ciudad, con-
forme el Art. 82, “Con la mayoria de los dos tercios del total de sus miem-
bros (...) 2. Sanciona el Coédigo Electoral y la Ley de los partidos politicos...”.

Més adelante, también en el Libro Segundo, Titulo Cuarto: “Poder Eje-
cutivo”, Capitulo Primero: “Titularidad”, se dispone: “Art. 96: El Jefe de Go-
bierno y un Vicejefe o Vicejefa son elegidos en forma directa y conjunta, por
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formula completa y mayoria absoluta. A tal efecto se toma a la Ciudad como
distrito Gnico. Si en la primera eleccién ninguna férmula obtuviera mayoria
absoluta de los votos emitidos, con exclusion de los votos en blanco y nulos,
se convoca al comicio definitivo, del que participaran las dos formulas mas
votadas, que se realiza dentro de los treinta dias de efectuada la primera
votacion”.

Los lineamientos precedentes se convierten en las coordenadas gene-
rales del antedicho régimen de “democracia participativa” disefiado por la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que articula el modo
en que los vecinos ejercitan sus derechos electorales a través de las fuerzas
politicas junto con otros mecanismos que los aproximan a la toma de de-
cisiones, tales como los que se aluden en los arts. 52 y 63 a 67 de la Carta
Magna portena.

Asi, entonces, dentro del marco de amplia autonomia de los Estados
locales que caracteriza a nuestro federalismo, seran las leyes de las distintas
jurisdicciones —provincias y Ciudad Autéonoma de Buenos Aires— las que
disefiaran los diversos sistemas electorales, ya sea mediante la “Ley de Le-
mas”, las “Listas Cerradas y Bloqueadas” y los distintos Métodos de Asig-
nacion de Cargos, todo ello sobre la base de la votacion mediante boletas
de papel, boleta tinica, sistema de impresion electronica de boletas o, lisa y
llanamente, a través del voto electrénico (esto es, con urna electronica que
practique automaticamente el escrutinio con la emisién de cada sufragio y
sin soporte papel).

De todos modos, lo cierto es que respecto de la eleccion de diputados
portefios, las definiciones que brinda la Constitucién local respecto del voto
directo no acumulativo y conforme al “sistema proporcional” restringen la
posibilidad de la eleccién de candidatos mediante el “Sistema de mayorias
y minorias”, o a través de “Circunscripciones Uninominales” como férmula
superadora de la “Lista Sdbana”, ya que tales procedimientos pueden limitar
o desbalancear en la conformaciéon del Poder Legislativo el porcentaje de
integrantes de cada uno de los bloques si se los confronta con el modo en
que se ha expresado el cuerpo electoral a través del resultado del comicio en
cifras totalizadas.

Cabe afiadir que, mas alla del apuntado marco constitucional de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, resulta decisivo en este caso lo que dispon-
ga en concreto al respecto el Codigo Electoral, ya sea el receptado en esta
jurisdiccion por estar vigente en el orden nacional al momento de entrar
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en vigencia la Constituciéon portefia —art. 5° de la Ley N°24.588, también
conocida como “Ley Cafiero”— o el que decida sancionar la Legislatura con
las mayorias requeridas para su aprobacién —dos tercios de sus miembros.

2. La competencia originaria del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en materia
electoral y de partidos politicos

La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en su Libro
Segundo: “Gobierno de la Ciudad”, Titulo Quinto: “Poder Judicial”, Capitulo
Segundo: “Tribunal Superior de Justicia”, enmarca el Ambito de actuaciéon
de la maxima instancia judicial local. Asi, se dispone: “Art. 113: Es compe-
tencia del Tribunal Superior de Justicia conocer (...) 6. Originariamente en
materia electoral y de partidos politicos. Una ley podra crear un tribunal
electoral, en cuyo caso el Tribunal Superior actuara por via de apelacion”.

Cabe agregar a este respecto que, desde su instalacion en el mes de
diciembre de 1998, el Tribunal Superior de Justicia ha venido ejercitando la
apuntada competencia por cuanto la Legislatura no ha entendido del caso
designar un tribunal electoral para que ejercite la jurisdiccion primaria en
materia electoral y de partidos politicos.

2.1. Casos en los cuales el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
admitié su competencia electoral, fuera de los procesos comiciales de
eleccion de Jefe y Vicejefe de Gobierno, legisladores/as y/o integrantes de
las Juntas Comunales

Han sido diversas las ocasiones en que se han formulado requerimien-
tos o controversias en las que se llamo a intervenir al Tribunal Superior de
Justicia en procesos electorales fuera de aquellos que constituyen el ntcleo
central de su actuacion en tal competencia.

2.1.2. Consulta popular convocada por el entonces Sefnor Jefe de
Gobierno, doctor Fernando de la Riia, mediante Decreto N°474/99 por
la cual se requirio, finalmente, que el cuerpo electoral de la Ciudad se
expresara sobre la correccion de que el también entonces Presidente de la
Nacioén en ejercicio, doctor Carlos Saull Menem, pudiera ser candidato al
mismo cargo por un tercer periodo consecutivo
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Por Decreto N°474/99, de fecha 18 de marzo de dicho afio, el entonces
Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires convoco a una
consulta popular. En la misma fecha, la Legislatura sancion6 las Leyes Nos
163 y 164, por las que se modificaba la Ley N°89 de Referéndum y Consulta
Popular en el sentido de contemplar la posibilidad de reducir el plazo mini-
mo de las convocatorias, incorporando al mismo tiempo en el art. 15 de tal
plexo, la tematica contenida en el Decreto N°474/99 de marras.

El Tribunal Superior de Justicia, por Acordada Electoral N°1/99,2
del 21 de marzo de tal afio, y habida cuenta de que se le asignaba a este
Estrado adoptar “todas” las medidas necesarias para llevar acabo tal con-
sulta, dispuso que: “...las funciones y competencias que el Cédigo Elec-
toral Nacional —aplicable al caso por la Ley N°164— prevé para la justicia
electoral —integrada por la Junta y por los jueces electorales—, se en-
cuentran reunidas en este Tribunal Superior de Justicia, con excepcion
de aquellas medidas exclusivamente instrumentales que quedan asigna-
das a la Secretaria de Gobierno debido a la naturaleza particular de esta
consulta”.

A pesar de haber asumido, como queda dicho, las competencias elec-
torales, al momento de tener que pronunciarse sobre la aprobacion de las
boletas de sufragio a utilizarse en la consulta, escrutando su redacci6on y,
particularmente teniendo en cuenta que la formula propuesta consignaba:
“El Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires tiene la obligacion de defender
la Constitucion Nacional. ¢Es correcto que el doctor Carlos Satl Menem
sea candidato a la presidencia de la Nacion por un tercer periodo, en contra
de la Constitucion Nacional?”, se expidié mediante Acordada Electoral N°
3/99,3 del 23 de marzo de dicho afio, resolviendo por unanimidad de
los jueces que en ese momento estaban en funciones: “No aprobar las
boletas de votacion remitidas, anular el dec. 474-GCBA-99 y dar por
terminada toda actividad referida al acto electoral del 28/3/1999”.
Para asi decidir, se tuvo en cuenta, en primer lugar, que la formula no
satisfacia las exigencias contenidas en el art. 66 de la CCABA, que re-
clamaba que la consulta popular se refiriera a decisiones de las res-
pectivas competencias del 6rgano consultante en tanto, mas alla de

2. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, Tomo I, p. 973 y ss.
3. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo I, p. 977y ss.
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que triunfara en el comicio el si o el no, la consulta se agotaba en el
resultado mismo y equivalia, entonces, a una forma de encuesta; en
segundo término, que la consulta propuesta no estaba acotada al &mbito
de las respectivas competencias del 6rgano local, introduciéndose al deba-
te decisiones de poderes del Estado Federal; y por altimo, por resultar el
impedimento implicito en la pregunta de la propia Constitucién Nacional
—texto reformado en 1994—, que vedaba la reeleccién por un tercer periodo
consecutivo a quien ejerciera la Presidencia de la Nacion. Asi las cosas, el
Tribunal entendié que el interrogante propuesto al cuerpo electoral por-
tefio resultaba juridicamente improponible. A mayor abundamiento tam-
bién se formularon otras observaciones dirigidas a la redaccion con que
se habia confeccionado la pregunta, por contar con un preambulo o nota
explicativa y como consecuencia de que el enunciado carecia de claridad y
podia insinuar, directa o indirectamente, el sentido de la respuesta.

2.1.2. La conformacioén de la Auditoria General de la Ciudad que debe
resultar de la proyecciéon de la representacion politica por bancadas de la
Legislatura

La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires contempla en
el Libro Segundo, Titulo Séptimo: “Organos de Control”, Capitulo Cuarto:
“Auditoria General”, la caracterizacién de la Auditoria General de la Ciudad
como 6rgano de control externo del sector ptiblico en sus aspectos economi-
cos, financieros, patrimoniales y de legalidad, y su dependencia funcional de
la Legislatura (art. 135).

También el texto constitucional se ocupa de su integracion y dispone al
respecto: “Art. 136: La Auditoria General de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires se compone de siete miembros designados por mayoria absoluta de
la Legislatura. Su Presidente o Presidenta es designado a propuesta de los
legisladores del partido politico o alianza opositora con mayor representa-
cién numérica en el Cuerpo. Los restantes miembros seran designados a
propuesta de los legisladores de los partidos politicos o alianzas de la Legis-
latura, respetando su proporcionalidad”.

En atencion al precepto antes transcripto la conformacién de la Audi-
toria General de la Ciudad dio lugar a tres controversias que debieron ser
dirimidas ante los Estrados del Tribunal Superior de Justicia.
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En el primer precedente in re: “Partido Justicialista y Otros ¢/ Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires (Legislatura) s/ nulidad”,4 Expediente
N°50/99, resolucion del 14 de julio de 1999, al tratar la admisibilidad de la
demanda interpuesta en punto a la competencia del Tribunal, este de ma-
nera unanime sostuvo: “La cuestion se circunscribe al problema que ofre-
ce la representacion de los partidos politicos en los 6rganos basicos de la
Ciudad —en este caso, un 6rgano de control—, establecidos por la CCABA.
El Tribunal acepté su competencia originaria fundada en el inc. 6 del art.
113 CCABA (“originariamente en materia electoral y de partidos politicos”),
segun la habia aceptado antes, en oportunidad de la consulta popular que
motivo) las Acordadas Electorales Nos 1, 2 y 3. No solo le incumbe, entonces,
cualquier cuestion electoral, sino también aquellas que involucran a los par-
tidos politicos y al régimen republicano de representacion en los diversos
organos que, dicho de manera general, conforman el Gobierno de la Ciudad,
segun su propia Constitucion. Se agrega a ello, sin embargo, el hecho de que
la disputa que nos ocupa tiene un matiz peculiar. Se trata de un problema
de caracter institucional local que, como tal, dificilmente pueda ser resuelto
por otro 6rgano judicial de la Ciudad conforme a las reglas de competencia
de la CCABA. La accion procura que se establezca si el acto de la Legislatura
se adecua a lo prescripto por el art. 136 de la CCABA, que, a la par que define
la integracion de un o6rgano colegiado —la Auditoria General de la Ciudad—,
resguarda la representaciéon de los partidos politicos —a través de sus re-
presentaciones parlamentarias— en esos 6rganos colegiados, sobre todo la
de aquéllos que representan minorias parlamentarias. Si bien la resolucién
N°52/99 de la Legislatura de la Ciudad no puede calificarse de norma de
alcance general, al menos en el sentido clasico, tampoco se trata de un mero
acto de alcance individual, ya que dispone acerca de la integraciéon de un
organo publico que integra el Gobierno de la Ciudad. Tal forma de gobierno,
republicano y participativo (art. 1, CCABA), involucra, segtn ya lo dijimos, a
los partidos politicos de la Ciudad (arts. 61y 62, CCABA) y a sus respectivos
ambitos de actuacion. No se trata, pues, de un derecho individual conculca-
do por un acto administrativo de alcance particular que inicamente afecte a
una persona concreta o a varias de ellas, sino, antes bien, de la operatividad
de una clausula de la CCABA, que es aplicada directamente por la Legislatura

4. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo I, pp. 155y ss.
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de la Ciudad. Se discute si un acto de la Legislatura se ha ajustado o no a los
requisitos ordenados constitucionalmente, y asi planteado el problema, la
situacién particular del funcionario designado o de aquéllos que aspiraban
al cargo es secundaria. En sintesis, estd en juego —en primer término— la
validez constitucional de una resolucién de la Legislatura, que aplica direc-
tamente una regla de la Constitucion, determinante de la forma de integra-
cion de una institucién de la Ciudad, en el marco de un nitido conflicto entre
partidos politicos representativos de la Ciudad que defienden —con intereses
y argumentos contrarios— la cuota de representacion en un 6rgano constitu-
cional de la Ciudad. Ambas circunstancias contribuyen a fundar la compe-
tencia del Tribunal Superior para decidir acerca de un punto regido por la
Constitucion (art. 106, CCABA), que afecta directamente la representacion
de los partidos politicos establecida por la misma Constitucion (art. 113, inc.
6) y que se vincula con el control directo sobre la constitucionalidad (validez)
de un acto de la Legislatura. Se trata, asi, de la supremacia constitucional,
que todo 6rgano estatal debe acatar, por una parte, y, por la otra, del diseno
de un sistema de control de esa supremacia (control de constitucionalidad),
colocado, por el mismo constituyente, en cabeza del Tribunal Superior de la
Ciudad, al cual no pueden escapar los poderes ptblicos, menos atin cuando
esta en juego la representacion de los partidos politicos en las instituciones
béasicas de la Ciudad...”.

Por su parte, al Tribunal le toco expedirse nuevamente in re: “Parti-
do Afirmacion para una Republica Igualitaria y Otros ¢/ GCBA s/ nulidad”,
Expediente N°2434/2003, en el cual, por resolucion preliminar del 10 de
septiembre de 2003, se afirm6 la competencia del Tribunal en el art. 113 inc.
6° de la CCABA y en el criterio sentado en el precedente antes referido. Asi-
mismo, se recalc el rol fundamental que el art. 61 de la Carta Magna local
asigna a los partidos politicos en la funcion de “integracion de gobierno”,
al disponer en su primer parrafo: “La ciudadania tiene derecho a asociarse
en partidos politicos, que son canales de expresiéon de voluntad popular e
instrumentos de participaciéon, formulaciéon de la politica e integracion de
gobierno. Se garantiza su libre creacién y su organizaciéon democrética, la
representacion interna de las minorias, su competencia para postular candi-
datos, el acceso a la informacion y la difusiéon de sus ideas”. Valga anadir que
en este precedente la resolucion respectiva también fue suscripta en forma
unanime por todos los integrantes del Estrado.
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Finalmente, abordando anéloga cuestion, el Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Ciudad de Buenos Aires habilit6é por tercera vez su competencia
en la causa “Sanseverino, Pablo y otro ¢/ Legislatura de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires s/ accion declarativa de inconstitucionalidad y sus
acumulados: Exptes. N°8511/11 y N°8595/11”,5 Expediente N°8501/11, se-
gan resolucion de fecha 4 de julio de 2012, respecto de la acciéon de nulidad
planteada contra la Resolucion N°409/11 de la Legislatura que decidi6 su
conformacién, més alla de que al pronunciarse sobre el fondo de la cuestion,
segun sentencia del 19 de marzo de 2013, se rechazo el planteo de los accio-
nantes, manteniendo la integracion dispuesta por el 6rgano legislativo para
el Organo de Control.

2.1.3. Competencia electoral asignada al Tribunal por la Ley N°268
sobre campafias, sus gastos, aportes publicos y privados, control de
aportes y gastos por la Auditoria General de la Ciudad y sanciones por
incumplimiento de su régimen

Mediante la Ley N°268, sancionada el 4 de noviembre de 1999, la Le-
gislatura de la Ciudad regul6 todo lo concerniente a las campaias electo-
rales. En el Capitulo I: “De las campafias” de dicho plexo, se comenzo de-
finiendo a tales procesos como “toda propaganda que realicen los partidos,
confederaciones, alianzas, candidatos/as a cargos electivos locales y quienes
los/las apoyen a efectos de la captacion de sufragios” (art. 1°); fijo el plazo
en que se desarrollarian las campanas y su suspension en las visperas del
comicio (art. 2°); contemplo6 la prohibiciéon del Gobierno de realizar propa-
ganda institucional durante tal proceso en cuanto ella tendiera a inducir el
voto (art. 3°); reclamé la necesaria identificacion de la propaganda grafica
en la via pablica consignando el nombre de la imprenta que la confeccionara
(art. 4°); dispuso la prohibicion, desde las 48 horas anteriores a la iniciacién
del comicio y hasta las 3 horas después de finalizado, de difundir, publicar,
comentar o referir a resultados de encuestas electorales (art. 5°); y consagro
la obligacion del Gobierno de la Ciudad de ofrecer a las fuerzas politicas es-
pacios de publicidad en pantallas en la via pablica (art. 6°).

5. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo XIV, p. 1038 y ss.
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Seguidamente, el Capitulo II: “De los gastos de campana”, regul6 tal
aspecto mediante los arts. 7° y 8°; el Capitulo III: “Del aporte publico”,
fij6 la contribucién de la Ciudad al financiamiento de las campaias (arts.
9% a 13); el Capitulo IV: “Del aporte privado” (arts. 14 y 15), establecio el
limite de las contribuciones de las personas fisicas y condiciond la posibi-
lidad de realizarlas exigiendo la residencia en el pais de los aportantes y
dejando prohibidas las colaboraciones econémicas anénimas o de perso-
nas juridicas; el Capitulo V: “Del control de los aportes y gastos”, exigio
que las fuerzas politicas habilitaran una cuenta en el Banco de la Ciudad e
incorporo6 la obligacion de presentar ante la Auditoria General de la Ciu-
dad diversa documentacion, entre ella, un informe indicando los ingresos
y egresos, lo que daria lugar a la elaboracién por el organismo de control
financiero de un “Dictamen” sobre el punto (arts. 16 a 18); y el Capitulo VI:
“De las sanciones”, contempl6 las consecuencias derivadas de superar los
limites de gastos de las campanas, de la no presentaciéon de los informes
requeridos por la Auditoria, de la violacion de las obligaciones que enmar-
caban juridicamente la realizaciéon de dichos procesos, las consecuencias
de recibir aportes prohibidos, las derivaciones de la omision de indicar los
datos de la imprenta puesta a la tarea de confeccionar la publicidad grafica
que seréa utilizada en la via publica, y la prohibicién de difundir durante
un determinado lapso temporal el resultado de encuestas, etc. (arts. 19 a
29). Culminé la normativa con el art. 30, que adopt6 la formula de estilo
de todas las leyes.

Por el art. 27 de la ley se vino a disponer: “El tribunal con competencia
electoral en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires conoce de las cuestiones
que suscite la aplicacion de la presente ley e impone las correspondientes
sanciones”.

En el marco del proceso electoral que tuvo lugar en el afio 2000 para
la designacion de Jefe y Vicejefe de Gobierno, se reclamoé ante el Estrado
de este Tribunal que exigiera el cumplimiento de las disposiciones y apli-
cara las sanciones contempladas en la ley de referencia en diferentes cau-
sas. La primera de ellas fue la caratulada: “Cavallo, Domingo Felipe, Alianza
Encuentro por la Ciudad y Alianza Accién por la Republica s/ denuncia”,
Expediente N°298/00, promovida el 16 de marzo del afio 2000 por los abo-
gados Alfredo José Castanon y Miguel Doy. El primero como apoderado
de Domingo Felipe Cavallo y de las Alianzas “Encuentro por la Ciudad” y
“Accion Republicana”; y el segundo también como apoderado de la alianza
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consignada en segundo término. En ella se denunci6 la existencia de una
“Campaia Sucia” contra su candidato a Jefe de Gobierno, Sefior Domingo
Felipe Cavallo y, por otro lado, la comision de diversas infracciones dentro
de las cuales algunas se encontraban tipificadas por la Ley N°268, ya varias
veces citada.

Corrida vista en la causa de referencia al Senor Fiscal General, este
la evacu6 el 22 de marzo de dicho afo dictaminando que: “En relacion a
estas posibles infracciones, el Tribunal Superior resulta competente en
atencion a lo establecido por el art. 27 de la Ley N°268, en concordancia
con el art. 113, inc. 6° de la CCABA y la Acordada N°1/2000 dictada por
el Superior Tribunal por la cual este asumi6 las funciones de juez y junta
electoral. Sin embargo, el art. 28 de la Ley N°268 establece que debe se-
guirse el procedimiento establecido en la Ley N°12 y sus modificaciones
(Ley de Procedimiento Contravencional). Ello implica, a mi juicio, que
deben cumplirse los actos esenciales de ese procedimiento —informacién
y participacion del imputado [arts. 41y 42 CC], acusacion o archivo [arts.
39 y 44 CC] y, en su caso, audiencia oral, defensa y sentencia [arts. 45
a 48 CC]-, todo ello conforme la distribucién de funciones que dicha
ley establece entre el juez y el fiscal”. Como cierre de esta intervencion,
concluyo el titular del Ministerio Pablico: “...el Tribunal es competente
para intervenir en los hechos sefialados [...] con las particularidades ex-
puestas en cada caso y no lo es para intervenir en el hecho tratado en el
paragrafo B (se refiere a la colocaciéon de carteles fuera de los espacios
destinados a ‘publicidad contratada’, afectando la limpieza de la Ciudad),
debiendo ponerse la denuncia en conocimiento de la Justicia de Faltas”
(corresponde entender que por este tinico hecho que calificaba como una
infraccidn a otro régimen sancionatorio).

Asi las cosas, el Tribunal —por resolucion del 27 de marzo de 2000-
expresé en sus fundamentos: “Con la finalidad de adecuar la actuaciéon
del Tribunal y del Ministerio Ptblico Fiscal a lo dispuesto en la Ley N°12
—procedimiento aplicable segiin art. 28 de la Ley N°268— se remitira el
expediente al Fiscal General para que de cumplimiento a los actos pro-
pios de su funcion. En cuanto al hecho que el sefior Fiscal General califi-
ca como falta se servira trasladar la denuncia a la autoridad que sea com-
petente. Por ello, el Tribunal Superior de Justicia resuelve: 1°.- Remitir
las actuaciones al sefior Fiscal General para que investigue los hechos y,
en su caso, produzca la acusaciéon que corresponda. 2°.- Disponer que el
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sefior Fiscal General dé la intervencion que corresponda a la Justicia de
Faltas”.

Meses después, le tocd al Tribunal expedirse en la causa de refe-
rencia sobre el fondo de la cuestion. Ello ocurrié el 12 de junio del ano
2000, oportunidad en que la imputacién del Sefior Fiscal General quedo
acotada a la colocacion de carteles sin pie de imprenta. En tales condi-
ciones, més alla de tener por acreditado el hecho que se reprochaba, la
mayoria entendié que resultaba dificil determinar el ntimero de carteles
utilizados en la via publica y més adn el lapso temporal en que fueron
exhibidos (¢horas, dias?). Ante tal circunstancia, los Jueces Ana Maria
Conde, Guillermo Muioz, Alicia Ruiz y Julio Maier consideraron que se
estaba en presencia de una conducta pasible de ser reconducida a la no-
cion téenica de insignificancia, principio que rige las decisiones sancio-
natorias y, por tanto, concluyeron que resultaba dudoso que se hubiera
afectado el interés juridico colectivo que la ley pretende proteger, por lo
cual se pronunciaron por la absoluciéon. En mi voto en disidencia entendi
que no habia margen de duda de que la empresa “Sisto y Lemme” habia
intervenido en la impresion de los carteles incumpliendo las obligaciones
delaleyy que, aunque fuera minimamente, aquellos habian sido expues-
tos efectivamente en la via publica por lo cual, si bien propuse absolver a
la fuerza politica, entendi que la empresa grafica debia ser sancionada en
tanto no podia invocar la configuracion de un error de hecho. Asi procedi
a graduar la multa en una reducida expresién monetaria, esto es, en la
suma de $1.312,87.

El Tribunal también intervino en diversas causas frente a denun-
cias respecto de agrupaciones politicas que habrian infringido la Ley
N©268, habilitando este Estrado en el caso en el que se habia sostenido
que ciertos partidos habrian aceptado aportes privados que excedian el
tope de la ley, in re: “Castellon, Carlos Juan s/ denuncia infraccion a la
Ley N°268”, Expediente N°3232/04, con sentencia del 15 de septiem-
bre de 2004; en otras, ante alegaciones de que se habia detectado en la
via publica propaganda de candidatos que no tenian identificacion de
la imprenta, in re: “Unién por Todos y otro s/ Infraccion Ley N°268”,
Expediente N°2557/03, con sentencia del 15 de septiembre de 2004, en que
se resolvib aplicar la pena de multa, tanto al partido de referencia como a
la empresa Forwork S.R.L.; y con igual plataforma factica que la anterior,
el Tribunal volvi6 a expedirse en: “Compromiso para el Cambio y otro s/
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infraccion Ley N°268”,° Expediente N°2560/03, con sentencia del 15 de
septiembre de 2004.

A menudo, la intervencion fue provocada por informes de la Auditoria Ge-
neral de la Ciudad que tuvo por constatadas infracciones tales como: a) realiza-
cion de diversos gastos que no fueron oportunamente comunicados; b) omitir
informar el origen de los fondos con los que se habian atendido los gastos de
campana; ¢) presentacioén tardia del informe final de cuentas ante la Auditoria
General de la Ciudad; d) ausencia de certificaciéon extendida por Contador Pa-
blico en los informes acompanados a la Auditoria; y e) no haber depositado los
aportes privados en la cuenta bancaria que debia haberse abierto a tal fin; etc.

En otros casos, que se suman a los indicados en el parrafo anterior, el
Tribunal impuso multas y/u homologb convenios celebrados entre el Minis-
terio Publico y algunos partidos politicos para lograr la suspension del proce-
so a prueba, etc. En este aspecto pueden consultarse los siguientes pronun-
ciamientos recaidos en las causas: “Solidario, Partido s/ Infr. Arts. Cap. Iy
III de la Ley N°268”, Expediente N°5969/08, sentencia del 18 de junio de
2008; “Partido Mov. por la Dignidad y la Independencia (MODIN) s/ infrac-
ci6on Ley N°268”, Expediente N°7695/10, sentencia del 21 de diciembre de
2010; “Partido de la Ciudad s/ infraccion Cap. II de la Ley N°268”, Expedien-
te N°6060/08, sentencia del 10 de marzo de 2011; y “Partido Bandera Vecinal
s/ infr. Art (s). L 268, Infraccion a la Ley N°268 s/ Electoral - otros”, Expe-
diente N°11739/14, sentencia del 12 de febrero de 2015,7 entre otros muchos.

2.1.4. Pedido de un partido politico de reparacién pecuniaria por no
haber recibido, durante la camparnia electoral, espacio de publicidad
gratuita en las pantallas de la via publica y entrega tempestiva de los
aportes publicos destinados a su funcionamiento

En la causa “Partido Corriente Patria Libre ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/ dafios y perjuicios”,8 Expediente N°929/01, resolucién del

6. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo VI, p. 875y ss.

7. Las restantes causas que no se encuentran registradas, o ain no han aparecido en
Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., pueden ser consultadas en la pagina web
de referencia: www.tsjbaires.gov.ar.

8. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo IIL, p. 357 y ss.
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3 de julio de 2001, por mayoria, se entendi6 que el Tribunal resultaba com-
petente en un reclamo de dafos y perjuicios derivados del incumplimiento
por el Gobierno de la Ciudad de su obligaciéon de asignar espacios publici-
tarios a los partidos politicos durante la campana electoral y de abonar en
término y en la cantidad que correspondiera el aporte estatal a su financia-
miento en los términos de la Ley N°268 sobre “Campanas Electorales”. En
tal sentido, como ya antes se sefialara, se tuvo en cuenta que el art. 277 de la
Ley N°268 establecia que: “El tribunal con competencia electoral de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires conoce de las cuestiones que suscite la apli-
cacion de la presente ley”, sin distingos de ninguna indole, lo que incitaba la
competencia que le venia deferida por el art. 113, inc. 6° de la CCABA. A ello
agrego este Estrado que el art. 43 de la Ley N°402 (Ley de Procedimientos
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res), consignaba a texto expreso en su segundo parrafo que: “En las acciones
relativas al financiamiento y duracion de las campanas electorales se aplican
las disposiciones de la Ley N°268”, plexo que como se viera adjudica la com-
petencia al tribunal con competencia electoral.

2.1.5. Reclamo de repeticién de sumas abonadas por error en aplicaciéon
del art. 10, inc. a, de la Ley N°268 a un partido politico

En la causa “GCABA ¢/ Alianza Encuentro por la Ciudad s/ repeti-
cion”,9 Expediente N°1205/01, por resolucion del 4 de octubre de 2001 el
Tribunal, ante un pedido de repeticién de un pago que se habria efectuado
sin causa por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en concepto de apor-
te pablico a un partido politico en los términos del art. 10, inc. a de la Ley
N©268, y ante la declaracion de incompetencia del Juzgado en lo Conten-
cioso Administrativo N°11, por mayoria, habilit6 su Estrado para conocer
del reclamo. En el voto de la mayoria se reiteran los conceptos de una causa
ya relacionada y puede leerse: “El art. 27 de la Ley N°268 establece que
‘el tribunal con competencia electoral en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires conoce de las cuestiones que suscite la aplicacion de la presente ley’.
Esta regla no efectiia ninguna distincion entre tales cuestiones y define la
competencia del Tribunal en el caso (conf. arts. 113, inc. 6°, CCABA y 43,

9. Constituciéon y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo III, p. 528 y ss.
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Ley N°402; y lo decidido por el Tribunal en autos “Partido Corriente Patria
Libre s/ interpretacion art. 8, Ley N°268”, expte. N°376/00, resolucion del
11/6/00 y “Partido Corriente Patria Libre ¢/ Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires s/ dafos perjuicios”, expte. N°929/01, resolucion del 3/7/01)”.

2.1.6. La eleccién de integrantes del Consejo de la Magistratura y del
Jurado de Enjuiciamiento

En distintas causas relativas a la eleccion de integrantes del Consejo
de la Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento, cualquiera haya sido la
suerte final del planteo, el Tribunal se declar6 competente.

Ello ocurrid, entre otras, en las siguientes controversias: “Arias, César
Augusto y Otros ¢/ Colegio Puablico de Abogados de Capital Federal —Junta
Electoral- s/ Amparo”,*° Expediente N°1887/02, resoluciéon del 4 de no-
viembre de 2002; “Justamente (Lista 4) ¢/ Junta Electoral s/ Amparo”,'*
Expediente N°1893/02, resolucién del 5 de diciembre de 2002; y “Garava-
no, German Carlos y otra ¢/ Consejo de la Magistratura —Junta Electoral— s/
medida cautelar autbnoma”,'? Expediente N°2956/04, resolucion del 23 de
marzo de 2004.

2.1.7. La integracién del Consejo de la Magistratura

También el Tribunal se declar6 competente a los efectos de atender
los pedidos de proclamacién de candidatos y/o de designacion de integran-
tes del Consejo de la Magistratura, tanto en el caso en que la solicitud fue
formulada por un magistrado judicial para hacerlo por el Estamento de los
Jueces como en otro supuesto ante el requerimiento realizado por un letra-
do para que asi se decidiera respecto al Estamento de los Abogados.

El primero de los procesos fue el registrado bajo la caratula “Baldomar,
Ricardo Félix s/ Amparo”,'3 Expediente N°4124/2005, en donde por reso-
lucién interlocutoria del 19 de septiembre de 2005 el Tribunal se declard

10. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo IV, p. 592 y ss.
11. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo IV, p. 744 y ss.
12. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo VI, p. 226 y ss.
13. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo VII, p. 1265 y ss.
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competente para entender en la cuestion (conf. art. 113, inc. 6°, CCABA),
con cita de diversos precedentes del Estrado, corriéndose traslado de la ac-
cién. En dicha causa se dict6 resolucion sobre la solicitud de fondo el 21 de
octubre de 2005, haciendo lugar a la pretension de la actora.

En la segunda causa “Busso, Ricardo Mario ¢/ Consejo de la Magistra-
tura. Junta Electoral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ Amparo”,'4
Expediente N°4576/06, resolucion del 22 de marzo de 2006, si bien no se
hizo lugar a la medida cautelar solicitada por el actor, en el voto concurren-
te de todos sus jueces se senal6: “El Tribunal resulta competente para en-
tender en la cuestion planteada (conf. art. 113, inc. 6°, CCABA y el criterio
establecido en los exptes....”. Es que el abogado Ricardo Mario Busso habia
promovido accién de amparo contra el Consejo de la Magistratura de la Ciu-
dad Aut6énoma de Buenos Aires para que se dispusiera su designaciéon como
Consejero por el Estamento de los Abogados hasta completar el mandato
dejado vacante por la renuncia de quienes lo precedian en la lista que habia
integrado y participado en las elecciones celebradas para elegir representan-
tes por el mencionado Estamento.

2.1.8. Requerimiento de que se ordenara al Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires convocar a elecciones de integrantes de las Juntas
Comunales

La causa “Montenegro, Fandor Lucio y Otros ¢/ GCABA s/ Amparo
(art. 14 CCABA) s/Electoral — Otros”,'> Expediente N°5894/08, arrib6 a este
Estrado por declinatoria del Juez en lo Contencioso Administrativo y Tribu-
tario N°8 en el pedido efectuado por varios actores para que se ordenara al
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires convocar a eleccion de
Juntas Comunales para el 10 de agosto de 2008. En ella, y de conformidad
con lo dictaminado por el Senor Fiscal General, el Tribunal, por resolucién
del 6 de mayo de 2008, se declaré competente en funcion de lo establecido
por el art. 113, inc. 6° de la CCABA, maés alla de decidirse que la concreta
pretensiéon formulada resultaba improcedente por su extemporaneidad y,
fundamentalmente, ante la necesidad de satisfacer los recaudos formales

14. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo VIII, p. 307y ss.
15. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo X, p. 737y ss.
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y materiales que debian cumplirse para poder realizar una eleccién, en es-
pecial ante la inexistencia a esa fecha de un padréon de electores para un
comicio de comunas, cuya elaboracion competia a diversos actores, locales y
federales, todo lo cual, condujo al rechazo in limine de la accién planteada.

2.2. Causas en las cuales se declaré la incompetencia del Tribunal
Superior de Justicia

También se registran distintos supuestos en los cuales habiéndose in-
citado la competencia de este Estrado el Tribunal entendié que los planteos
no abastecian adecuadamente la competencia electoral prevista por el art.
113, inc. 6° de la CCABA.

2.2.1. Actuacién del Instituto de la Vivienda y convocatoria a elecciones
para la integraciéon de cargos en una Junta Vecinal, como una suerte de
organizacion intermedia entre el IVC y los vecinos del lugar

La causa “Baigorria, Beatriz Mercedes y Otros ¢/ GCABA s/ amparo
sobre electoral y Otros”,’® Expediente N°4547/06, arribé a este Estrado
por declinatoria de la Jueza en lo Contencioso Administrativo y Tributario
N°12, que entendid que el proceso era de competencia de este Tribunal al
ventilarse cuestiones atinentes a un proceso electoral (llamado a elecciones,
reglamento y legitimidad de la autoridad, entre otras) para la convocatoria a
comicios, reconocimiento por la Junta Electoral y elaboraciéon de padrones
para eleccion de delegados de la Villa 3 “Fatima” del Barrio Villa Soldati de
la Ciudad de Buenos Aires. Asi las cosas, el Tribunal dict6 sentencia el 15 de
marzo de 2006, en donde por decisién uninime, se declar6 incompetente.

Alli sostuve en voto coincidente con el de mis restantes colegas: “La
pretensiéon que motiva el presente juicio excede largamente la competen-
cia electoral asignada a este Tribunal por el art. 113, inc. 6°, de la CCABA.
En el caso, un grupo de representantes vecinales del Barrio de Villa Sol-
dati cuestiona la actuacion del Instituto de la Vivienda de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires y solicita que se subsanen supuestas deficiencias en
la gestion, administraciéon y distribucion de recursos asignados a la Villa

16. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo VIII, p. 186 y ss.
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3 ‘Fatima’. En el marco de los apuntados reproches, los actores requieren
medidas para convocar a elecciones para la integracion de cargos en una
Junta Vecinal que, aparentemente —la demanda no es clara sobre este as-
pecto, como lo destaca el sefior juez de tramite en el punto 1 de su voto—,
gestionaria recursos estatales (materiales y econdmicos) como una suerte de
organizacién intermedia entre el IVC y los vecinos del lugar. En estos térmi-
nos, nos encontramos ante un conflicto trabado entre un grupo de vecinos
y una autoridad administrativa que encuadra sin mayores dificultades en la
categoria de ‘causa contencioso-administrativa’ definida por el art. 2° del
CCAyT local. Ello asi, toda vez que la cuestiéon debatida se vincula, en defi-
nitiva, con la demanda habitacional y la forma de satisfacerla en el ambito
de la Ciudad y no con un proceso electoral ‘stricto sensu’ para la integracion
de un 6rgano constitucional local, la gestacién de alguno de los mecanismos
de democracia semidirecta o la elecciéon de autoridades o candidatos de un
partido politico del distrito —dicho ello a titulo simplemente ilustrativo—.
Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo dictaminado en
sentido concordante por el senor Fiscal General Adjunto a cargo de la Fisca-
lia General (fs. 74/75), corresponde declarar la incompetencia del Tribunal
para conocer en el presente caso y devolver el expediente al Juzgado en lo
Contencioso Administrativo y Tributario N°12”.

2.2.2. Pedido de designacién de veedor en una eleccion de autoridades de
una Caja Previsional local para profesionales

En la presentaciéon caratulada: “Solicitud de designacién de veedor
para el Acto Comicial de CASSABA”, frente al pedido suscripto por el Presi-
dente y Secretario de la Junta Electoral de la Caja de Seguridad Social para
Abogados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CASSABA) de designa-
cién de un veedor para el acto comicial de autoridades del organismo previ-
sional a celebrarse dias después, el Tribunal —por resolucién del 7 de abril
de 2008- no hizo lugar al referido pedido y en forma unanime se pronun-
ci6 en los siguientes términos: “En tanto la competencia electoral asignada
al Tribunal Superior de Justicia (art. 113, inc. 6°, CCABA) se relaciona con
las elecciones para cubrir ‘los cargos publicos electivos constitucionales que
ejercen el gobierno de la Ciudad Auténoma’ (este Tribunal ‘in re’: ‘Baigo-
rria, Beatriz Mercedes y Otros ¢/ GCABA s/ amparo y Otros’, Expediente
N°4547/06, resolucion del 22 de febrero de 2006) el pedido de la Junta
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Electoral de CASSABA no habilita la intervencion de este Estrado, ni siquie-
ra a través de la designacion de un veedor ya que el proceso electoral men-
cionado en la presentacioén se dirige a integrar el Organo de Direccién de
una Caja Previsional (ciertamente local) de una actividad profesional —la de
la abogacia en la Ciudad de Buenos Aires— y no de un Organo de Gobierno
de este Estado. En razon de lo expresado, no corresponde dar curso favora-
ble al pedido lo que se notificara a los presentantes con caricter urgente y en
el dia, teniendo especialmente en cuenta que el acto electoral tendra lugar
el proximo jueves”.

2.2.3. Pedido de exhortacién al Poder Ejecutivo para que estableciera un
cronograma para la aprobacion del padroén de electores para los comicios
de los integrantes de las Juntas Comunales

También le correspondié pronunciarse al Tribunal en el planteo cara-
tulado: “Elecciones 2008 s/ presentacion efectuada por Olivera Enrique y
Otros”,Y” Expediente N°5584/08, en donde un grupo de vecinos, invocando
el derecho constitucional de peticionar a las autoridades, solicitaron se ex-
hortara al Poder Ejecutivo a establecer un cronograma preciso de todas las
actividades a su cargo necesarias para la aprobacion del Padron de Electores
de las Comunas y se le otorgara difusion y publicidad adecuadas.

Este Estrado se pronuncid sobre el pedido el 18 de junio de 2008, en
el que, en disidencia parcial de fundamentos extensiva a la parte resolutiva,
sostuve: “1. Sin perjuicio de que pueda estimarse que la presentaciéon que
nos convoca, en los términos en que ha sido formulada, no configura un
‘caso, causa o controversia judicial’, entiendo que nada obsta a poner en co-
nocimiento de los interesados las actividades desplegadas por este Tribunal,
y/o su Presidente, en ejercicio de las funciones de organizaciéon electoral
que les competen segtin lo establecido en el art. 113, inc. 6, de la CCABA, la
Acordada Electoral N°1/99 y las normas concordantes y complementarias
del Codigo Electoral Nacional, en vista a que la Ley N°2.405 fij6 para el dia
10 de agosto del corriente afio la fecha de los comicios para designar a las
autoridades comunales y, en particular, los diversos requerimientos cursa-
dos al Poder Ejecutivo de la Ciudad, de los que se da cuenta seguidamente.

17. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo X, p. 1086y ss.
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Ello asi porque, por un lado, resultan ilustrativos del tramite preparatorio
indispensable para que las autoridades politicas dispongan la “convocatoria
a elecciones comunales” y estas “puedan llevarse a efecto a partir de contar
efectivamente con el padron de electores”; y, por otro, permiten vislumbrar
los pasos que el Poder Ejecutivo debera transitar en el futuro inmediato a ta-
les efectos (...) 2. Vista la presentacion desde otro angulo, esto es en cuanto
solicita del Tribunal “una exhortacion” al Jefe de Gobierno para que cum-
pla las obligaciones constitucionales y legales a su cargo en la especie, con-
cretando la elaboracion del “Padrén Electoral de Comunas” que demanda
nuestra Carta Magna para efectivizar el modelo de descentralizacion partici-
pativa que la inspira (art. 1° CCABA), y “en tanto se la conciba como un sim-
ple requerimiento fundado en el derecho constitucional de peticionar a las
autoridades” (con respaldo, no solo en el art. 14 de la Carta Magna Federal,
sino también con sustento en el art. 10 de la Constitucion local y en el plexo
de derechos contenidos en los Tratados Internacionales sobre Derechos Hu-
manos, elevados a idéntico rango por el art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema de
la Naci6n: vg. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, aprobada en Bogota en 1948, art. XXIV), permite catalogarla como una
solicitud enderezada a que se imprima “celeridad, eficacia y transparencia” a
todos los procesos preliminares necesarios para la confeccion de la n6mina
electoral comunal, que debi6 ser articulada en forma directa ante el Poder
Ejecutivo. De todos modos, tal circunstancia, en cuanto la peticién no esta
dirigida —por el momento— a incitar la actividad jurisdiccional de este Es-
trado, sino, més bien, a instar un pronunciamiento “sustancialmente admi-
nistrativo” en esta sede, no observo 6bice para reencauzar el pedido, direc-
cionandolo a la autoridad superior de la Ciudad que estd en condiciones de
atenderlo (...) 6. En sintesis, me pronuncio por el rechazo “in limine” de la
pretension referida en el punto precedente y por declarar la incompetencia
del Tribunal en el restante aspecto, ain para efectuar la exhortacion que los
presentantes reclaman —sin que este Estrado abdique de realizarla cuando
ello pudiere corresponder en una causa judicial o en otra intervenciéon que
asi lo demande—, sin perjuicio de entender que la solicitud importa, en su
esencia, el ejercicio del derecho constitucional de peticionar a las autorida-
des y que debe remitirse, junto con copia de todas las piezas procesales a
que se ha hecho mencién en este voto, al Sefior Jefe de Gobierno para que
le dé en su ambito el tratamiento y la respuesta que estime menester en
consonancia con las prescripciones contenidas en la Constitucion (clausula
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transitoria decimoséptima) y la voluntad expresada por el 6rgano parlamen-
tario (Ley N°2.405)...”. De todos modos, por mayoria, se resolvio lisa y lla-
namente, rechazar la presentaciéon y decretar su archivo, sin comunicacion
alguna al Senor Jefe de Gobierno.

3. La competencia electoral y de partidos politicos del
Tribunal Superior de Justicia en los comicios para la eleccion
de las autoridades del Gobierno de la Ciudad a partir de la
Acordada Electoral N°1 del afiio 2000 y las subsiguientemente
dictadas en dicho proceso y en los que mas adelante se
promovieron para la renovacion de los distintos cargos

Como consecuencia de haberse convocado a elecciones para elegir Je-
fe/a y Vicejefe/a de Gobierno para el 7 de mayo del afio 2000, el Tribu-
nal tomo todas las previsiones para ejercitar inauguralmente y en plenitud
su competencia electoral en aquellos comicios, lo que importaba un dificil
compromiso para los jueces de este Estrado y especialmente para quien en-
tonces desempenaba la presidencia, la doctora Ana Maria Conde.

Asi, el 21 de enero del afio 2000 se dicté la Acordada Electoral N°1,'8
en cuyos considerandos puede leerse: “El Tribunal Superior de Justicia tie-
ne competencia originaria en materia electoral, segin el art. 113, inc. 6° de
la CCABA. La Legislatura no ha hecho uso de la opciéon que prevé el altimo
parrafo del art. 113, inc. 6° CCABA, por lo cual el Tribunal debe asumir la
competencia electoral asignada en forma exclusiva, lo que implica el ejerci-
cio de las funciones propias de la Junta Electoral y de los jueces electorales,
conforme lo dispone el Codigo Electoral Nacional, en el proceso que se inicia
con el decreto de convocatoria aludido. Las fechas fijadas para la realizacion
del acto electoral tornan necesario adoptar algunas medidas tendientes a
asegurar el cumplimiento de los plazos previstos en el Cédigo Electoral Na-
cional, aunque aconsejan limitar la habilitaci6n de feria a la realizacion de
los actos administrativos que son implementados por esta acordada”.

Consecuentemente, por la antedicha resolucion se recab6 la colabora-
cion de la Camara Nacional Electoral y de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. Al mismo tiempo, se solicit6 al Sefor Jefe de la Policia Federal

18. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo II, p. 821y ss.
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una serie de medidas a igual efecto, como el relevamiento de los locales en
los que se habrian de llevar a cabo los comicios; la eventual notificacién de
las autoridades de mesa; la exhibicién de los padrones y publicidad de los
lugares de votacion y la custodia de los locales en que se sufragaria.

También se hicieron los requerimientos materiales y de medios finan-
cieros pertinentes al Sefior Jefe de Gobierno y al Sefior Presidente de la Le-
gislatura, en ambos casos, de la Ciudad.

A su vez, fue menester elaborar un padrén de los electores extranje-
ros —cuyo derecho a participar con su sufragio reconocia la Constitucién
local y habia reglamentado la Ley N°334—; recabar del Juzgado Federal con
competencia electoral de la Capital Federal la n6mina de los Partidos Poli-
ticos del distrito; habilitar una Seccién Urnas, para el armado y carga del
material para cada una de las mesas de votacion; encarar la impresion de
los ejemplares de los padrones provisorios y definitivos que suministrara la
autoridad electoral nacional; contratar el personal transitorio para la reali-
zacion de las tareas electorales que no pudieran ser afrontadas con la planta
regular de agentes del Tribunal e iniciar las gestiones con la empresa Correo
Argentino S.A. para las misiones tradicionalmente a su cargo de despliegue
y repliegue de las urnas y del material pertinente. También se establecié un
mecanismo para la consulta ciudadana de los padrones y de los lugares de
votacion a partir de los distintos Centros de Gestion y Participacion ubica-
dos en los barrios de la Ciudad y, al mismo tiempo, se dispuso la difusién de
tales datos en la sede misma del Tribunal Superior de Justicia y/o mediante
lineas telefonicas rotativas.

Por la Acordada Electoral N°7,'9 suscripta el 9 de febrero del afio 2000,
se decidi6 desdoblar los cometidos propios de este Estrado en el apuntado
proceso electoral, asignando competencias y funciones a la Presidencia y al
Tribunal en pleno, segtn los casos.

Como culminacién de toda la actividad administrativa y jurisdiccional
desplegada, los comicios se realizaron exitosamente el domingo 7 de mayo
de ese ano y el escrutinio definitivo, bajo la supervisiéon del Tribunal, co-
menzo el dia 10 del mismo mes en la sede de la Legislatura, donde se habia
dispuesto el deposito y guarda de las urnas.

19. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo II, p. 835y ss.
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Finalmente, result6 triunfante la formula que encabezaba Anibal Iba-
rra como candidato a Jefe de Gobierno y Cecilia Felgueras como candidata a
Vicejefa de Gobierno, que alcanz6 el 49,31% de los sufragios, sin que hubiera
necesidad de llevar adelante la segunda vuelta por desistir de participar en
ella la formula que le seguia en nimero de votos y que llevaba como candi-
dato a Jefe de Gobierno a Domingo Cavallo y como candidato a Vicejefe de
Gobierno a Gustavo Béliz, que habia obtenido el 33,20% de los votos.

3.1. Las elecciones de Jefe y Vicejefe y demas cargos electivos,
desdobladas de los comicios nacionales

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, si bien las elecciones se
realizan cada dos afios, por cuanto los sesenta diputados que integran la
Legislatura y que poseen mandato por cuatro afios se renuevan escalona-
damente por mitades —esto es, treinta por vez—, los comicios para Jefe/ay
Vicejefe/a de Gobierno se vinieron celebrando desde el afio 2000 —en que
solo hubo comicios para elegir las Autoridades Ejecutivas de la Ciudad— en
forma desdoblada de los convocados por el Poder Ejecutivo del Gobierno
Central para la eleccion de Presidente y Vicepresidente de la Nacién. Ello
asi, le toco al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad ejercer nueva-
mente su competencia electoral en los anos 2003, 2007, 2011 y 2015. Tal
circunstancia es la resultante del mandato expreso de la Ley N°875, san-
cionada el 29 de agosto del afio 2002, por cuyo art. 1° se dispuso: “El Poder
Ejecutivo debera convocar a elecciones de Jefe/a de Gobierno, Vicejefe/a
de Gobierno y Diputados/as de la Ciudad en fechas distintas a la fijada por
el Poder Ejecutivo Nacional para elegir Presidente/a de la Nacion y Vice-
presidente/a de la Nacion”.

En los sucesivos comicios convocados para cubrir los cargos de Jefe/a
y Vicejefe/a de Gobierno que siguieron a la intervenciéon inaugural del Tri-
bunal Superior de Justicia resultaron consagradas las siguientes formulas:

En el afio 2003, el cuerpo electoral debi6 sufragar en dos oportuni-
dades. Asi, la primera vuelta se llevo a cabo el domingo 24 de agosto, obte-
niendo la férmula Mauricio Macri-Horacio Rodriguez Larreta el 37,55% de
los votos, mientras que la formula Anibal Ibarra-Jorge Telerman accedié
al 33,54% de los sufragios. La primacia de los postulantes se invirtio en la
segunda vuelta llevada a cabo el domingo 14 de septiembre, al obtener la
formula Anibal Ibarra-Jorge Telerman el 53,48% de los votos, mientras que
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la formula Mauricio Macri-Horacio Rodriguez Larreta sumé el 46,52% de
los sufragios.

En el ano 2007 fue menester llevar a cabo dos elecciones. Asi, en la
primera vuelta, que tuvo lugar el domingo 3 de junio, el binomio Mauricio
Macri-Gabriela Michetti obtuvo el 45,76% de los votos, mientras que la for-
mula Daniel Fernando Filmus-Carlos Salomén Heller registré el 23,75% de
los sufragios. La segunda vuelta se llevo a cabo el domingo 24 de junio y aqui
la formula Mauricio Macri-Gabriela Michetti sumé el 60,94% de los votos,
mientras que la integrada por Daniel Fernando Filmus-Carlos Salomén He-
ller alcanz6 el 39,06% de los sufragios.

En el ano 2011 fue necesario, nuevamente, realizar las dos vueltas elec-
torales. La primera tuvo lugar el domingo 10 de julio y el binomio integra-
do por Mauricio Macri-Maria Eugenia Vidal obtuvo el 47,07% de los votos,
mientras que la formula Daniel Fernando Filmus-Carlos Tomada acredito el
27,87% de los sufragios. En la segunda vuelta, realizada el domingo 31 de ju-
lio, la formula Mauricio Macri-Maria Eugenia Vidal se alzo con el 64,27% de
los votos, mientras que el binomio Daniel Fernando Filmus-Carlos Tomada
registroé el 35,73% de los sufragios.

Finalmente, en el afio 2015, también fue necesario llevar a cabo las dos
vueltas electorales. La primera tuvo lugar el domingo 5 de julio, y la formu-
la Horacio Rodriguez Larreta-Diego Santilli alcanzé6 el 45,56% de los vo-
tos, mientras que el binomio Martin Lousteau-Fernando Sanchez obtuvo el
25,47% de sufragios. La segunda vuelta se concret6 el domingo 19 de julio, y
aqui la formula Horacio Rodriguez Larreta-Diego Santilli registré el 51,64%
de los votos, mientras que el binomio Martin Lousteau-Fernando Sanchez
arrib6 al 48,36% de los sufragios.

Valga reiterar aqui que la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires,
en el Libro Segundo, Titulo Cuarto, Capitulo Primero, dispone respecto a
la eleccion de los integrantes del Poder Ejecutivo: “Art. 96: El Jefe de Go-
bierno y un Vicejefe o Vicejefa son elegidos en forma directa y conjunta, por
formula completa y mayoria absoluta (...) Si en la primera eleccion ninguna
formula obtuviera mayoria absoluta de los votos emitidos, con exclusion de
los votos en blanco y nulos, se convoca al comicio definitivo, del que partici-
paréan las dos formulas més votadas, que se realiza dentro de los treinta dias
de efectuada la primera votacion”.
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3.2.Las elecciones locales y nacionales simultaneas y la doctrina sentada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Por otro lado, la Ley Nacional N°15.262 —sancionada en el afio 1959—
venia disponiendo que las provincias que hubieran adoptado o adoptasen
en el futuro el Registro Nacional Electoral, podian realizar sus elecciones
locales de forma simultanea con las elecciones nacionales, bajo las mismas
autoridades de comicio y escrutinio.

Con invocacion del régimen de autonomia en materia de legislacion
y jurisdiccion que el art. 129 de nuestra Carta Magna consagra en favor de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se gener6 una contienda positiva de
competencia entre este Tribunal Superior de Justicia local y el Juzgado Na-
cional en lo Criminal y Correccional N°1 con competencia electoral de la
Capital Federal, al momento de requerir el primero el envio de los padrones
electorales del distrito, la que finalmente fue resuelta por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en los autos: “Partido Justicialista Distrito Capital
Federal”,2° segtin sentencia del 29 de abril de 2003. El Tribunal cimero se
pronuncid en favor de la competencia de la justicia federal, al entender que
correspondia a la apuntada justicia resolver todas las controversias susci-
tadas en comicios nacionales y locales simultdneos con fundamento en los
arts. 5° y 6° de la Ley Orgéanica de los Partidos Politicos N°23.298 y en el
principio constitucional de supremacia del art. 31 de la Constitucién Nacio-
nal, independientemente de que se pudiera haber derogado la adhesién a la
Ley N°15.262 —relativa a elecciones simultineas— por parte de las autorida-
des locales.

El Maximo Estrado entendié que la autoridad jurisdiccional compe-
tente en tales comicios simultaneos para resolver todo lo que ocurriera an-
tes, durante y después del acto electoral —mas alla del punto relativo a quién
oficializaba las listas de candidatos presentados ante las autoridades de la
Ciudad-, suscitaba la intervencion de la justicia federal.

A partir del apuntado pronunciamiento, las elecciones de renovaciéon
parcial de los diputados que integraron la Legislatura de la Ciudad y que se
llevaron a cabo en los anos 2005, 2009 y 2013 se efectuaron en el marco de
las coordenadas delineadas por la Corte Suprema de Justicia de la Naci6on

20. Fallos: 326:1481.
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respecto de los comicios simultianeos, con lo cual el rol del Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se vio decididamente
menguado en tales procesos, quedando limitada su intervencién a la oficiali-
zacion de la lista de candidatos y a la proclamacion de los diputados electos,
mas alla de la mayor actividad que pudo desplegar respecto del comicio en
las mesas de votantes donde sufragaban electores incorporados al Padrén
de Extranjeros.

4. Algunos pronunciamientos emblematicos del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires
en materia electoral

Si bien no existe un criterio objetivo para determinar cuales han sido
los pronunciamientos méas relevantes del Tribunal en materia electoral, lo
que dependeréa de la apreciacion que cada uno realice de los distintos valores
en juego a veces contrapuestos que disputan su prevalencia en cada caso,
puede resultar Gtil hacer mencion de algunos fallos en los que se puso sobre
el tapete ampliar o restringir la participacién electoral y/o la representacion
politica derivada de los comicios, o sopesar cual debia ser la intervencion
que le tocaba a la Legislatura, al ocuparse de definir explicitamente las mo-
dalidades del procedimiento electoral més ain, cuando habiendo transcu-
rrido casi dos décadas de la sancion de la Constitucion portena, no se ha
logrado sancionar un Cédigo Electoral que regule todos y cada uno de los
aspectos que estan implicados en los procesos comiciales.

4.1. Inaplicabilidad de los arts. del Cédigo Electoral Nacional —vigente en
el ambito local- que privan de representacion a toda lista de candidatos
a legisladores que obtuvieran en la eleccion una cantidad de sufragios
inferior al 3% del padrén electoral

El 17 de marzo de 2000 el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires se expidi6 en la causa “Union del Centro Demo-

cratico ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”,?! Expediente
N°237/00, en donde el apoderado de dicha fuerza politica propicié que se

21. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo I, p. 549 y ss.
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declarara la inaplicabilidad de los arts. 160 y 161 del Codigo Electoral Nacio-
nal (Ley N°19.945 y sus modificatorias) y cualquier otra norma legal o re-
glamentaria, en cuanto privara de representacion a toda lista de candidatos
que obtuviera en la eleccidon de diputados una cantidad de votos inferior al
3% del padroén electoral.

La sentencia por unanimidad hizo lugar a la demanda pudiendo leerse
dentro de sus fundamentos: “El art. 69 de la CCABA establece que los dipu-
tados son elegidos por el voto directo no acumulativo conforme al sistema
proporcional. Se trata de una norma incompleta que se limit6 a determinar
el sistema y solo uno de los elementos que lo conforman, dejando su integra-
cion en manos de la Legislatura local. La adopcién de esta técnica expresa
la decision del constituyente local de establecer en el plano normativo su-
perior Gnicamente los principios basicos orientadores del régimen electoral.
La definici6n de los otros elementos —que remite a cuestiones complejas,
variables y de alto nivel técnico— y los demés aspectos puramente operativos
del régimen electoral quedaron diferidos a lo que dispusiera la Legislatura
(arts. 69 y 82 inc. 2 de la CCABA; Diario de Sesiones de la Convenciéon Cons-
tituyente, 152 reunion, 92 sesion ordinaria —continuacién—, intervencion de
los constituyentes Escolar y Orlandi, pp. 976 y 1001, respectivamente). La
Constitucién no impuso como requisito del sistema proporcional adoptado
la exigencia de obtener una cantidad minima de votos para acceder a la dis-
tribucion de bancas. Tampoco lo prohibi6. Omitid, pues, toda referencia a
las barreras legales. Estas no constituyen un elemento del sistema propor-
cional, no hacen a su esencia, ni condicionan su aplicacién. Por el contra-
rio, el uso irrazonable de esa técnica restrictiva, ya sea por la magnitud del
porcentaje exigido o por otras razones mas complejas, puede disminuir la
proporcionalidad en tal medida que el sistema elegido quede desvirtuado
(Sartori, Giovanni, op. cit., p. 251 y ss.; Nohlen, Dieter: op. cit., pp. 70-71y
108-109; Nino, Carlos S.: Sobre los sistemas electorales, en la obra colectiva
“Los Sistemas Electorales - Sus consecuencias Politicas y Partidarias”). Por
lo tanto, hasta que los legisladores locales no adopten una decision al res-
pecto, existe una norma constitucional local que no contempla ese requisito,
lo cual obsta a la aplicacion de los art. 160 y 161 de la Ley N°19.945”.

Nuevamente el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, volvi6 a ex-
pedirse sobre el punto en igual sentido en la causa “Partido Humanista de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo”, Expediente N°2353/03,
sentencia del 13 de agosto de 2003.
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4.2. Acordada Electoral N°6/2007 por la cual se resolvié autorizar
la emisién del sufragio a los electores que se encontraban detenidos
preventivamente, sin condena firme, en establecimientos carcelarios
situados en la Ciudad de Buenos Aires

Como consecuencia del amparo promovido por el Sefior Defensor Ge-
neral de la Ciudad, tendiente a permitir la votaciéon en los comicios locales
de varios detenidos con prision preventiva, el Tribunal se pronuncié por
Acordada Electoral N°6 del 14 de junio de 2007, en decisién unanime de to-
dos sus jueces, resolviendo en lo pertinente: “No obstante que en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires rige, como derecho publico local, el art. 3, inc.
d), del Codigo Electoral Nacional, segtin su redaccion anterior a la reforma
efectuada en el &mbito nacional por Ley N°25.858, y que no es de aplicaciéon
en la jurisdiccion local el art. 3, bis, del Codigo Electoral Nacional vigente,
el Tribunal no puede desconocer que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en los autos “Mignone, Emilio Fermin s/promueve acciéon de amparo”,
sentencia del 9 de abril de 2002, considerd inconstitucional, por contrariar
disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos y de la
Constitucion nacional, la prohibicion del ejercicio del sufragio para los dete-
nidos sin condena firme”.

A renglon seguido este Estrado, en ejercicio de su competencia elec-
toral —que incluye la organizacion de los comicios—, adoptd las medidas
practicas necesarias para que los procesados no condenados alojados en
establecimientos carcelarios pudieran ejercer el derecho de sufragio en los
comicios proximos a realizarse, en tanto reunieran las demas condiciones
exigidas por la legislacion, esto es, no encontrarse inhabilitados por otro
motivo distinto del encarcelamiento preventivo, contar con el documento
exigido para sufragar, etc.

El precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del que se
hizo mérito fue el recaido en la causa: “Emilio Fermin Mignone”,?2 del 9 de
abril de 2002. En esa sentencia se tomaron en cuenta los fundamentos brin-
dados en la anterior instancia respecto de las previsiones contenidas en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; que la prision preventiva
era una medida cautelar no punitiva y que la condiciéon de inocencia de las

22, Fallos: 325:524.
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personas, aunque detenidas —no habiendo sido condenadas en un proceso
penal—, determina que no se pueda afectar su derecho de sufragio. Se sope-
sb que, si bien la actora al iniciar la acci6on habia invocado transitar la via
del amparo del art. 43, primer parrafo, de la Constituciéon Nacional, debia
recordarse que la misma norma dispone en el parrafo cuarto que “cuando el
derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica
o0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion
[...] la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor...” y que dicho estado de cosas era compatible con
el objetivo que la decision recaida intentaba remediar. Todo ello, indepen-
dientemente de los fundamentos concordantes y ampliatorios que a mayor
abundamiento expresaron distintos Ministros del Alto Estrado en sus votos
singulares.

4.3. Accion declarativa en la cual se dicté sentencia estimatoria de los
planteos de inconstitucionalidad de los incs. e), f), y g) del art. 3° del
Codigo Electoral Nacional vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, respecto de la privacion del sufragio a los condenados por delitos
dolosos a pena privativa de libertad con sentencia ejecutoriada y en
otros supuestos abarcados en la limitacién, con referencia expresa a mi
disidencia

En la causa “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/ GCBA s/ ac-
cion declarativa de inconstitucionalidad”, Expediente N°8730/12, la actora
promovid accion en los términos del art. 113, inc. 2° de la CCABA “a fin de
que se declare la inconstitucionalidad y pérdida de vigencia de los incs. ‘e’, ‘f
y ‘g’ del art. 3 del Cddigo Electoral”; por entender que contradecian los arts.
19, 10, 11, 13 (incs. 3°, 7° y 9°), 15y 62, CCABA; arts. 1°, 16, 18, 19, 28, 33 y
37, CN y arts. concordantes de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos que gozan de jerarquia constitucional.

Las normas impugnadas estaban contenidas en el Coédigo Electoral
Nacional vigente al momento de entrar a regir la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires —por caracter recepticio ministerio legis de di-
cho plexo— y en lo pertinente disponian: “Art. 3.- [...] Estan excluidos del
padroén electoral: [...] ) Los condenados por delitos dolosos a pena privativa
de la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la condena;
f) Los condenados por faltas previstas en las leyes nacionales y provinciales
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de juegos prohibidos, por el término de tres afios; en el caso de reincidencia,
por seis; g) Los sancionados por la infraccion de desercion calificada, por el
doble término de la duracién de la sancién...”.

La sentencia se dict6 el 6 de septiembre de 2013 y acogioé favorable-
mente los planteos de inconstitucionalidad por el voto de cuatro jueces, tres
integrantes naturales del Estrado, que consignados por el orden en que fi-
guran sus votos fueron los jueces Ana Maria Conde, Alicia E. C. Ruiz y Luis
Francisco Lozano; y el Conjuez Horacio G. Corti (entonces Presidente de la
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario), con
el voto disidente, por no receptar las tachas formuladas, del suscripto, Juez
José Osvaldo Casas.

En los sucesivos votos se paso revista a la Constitucion Nacional y a
la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; a distintos ins-
trumentos que conforman el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, tales como la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, la Carta Democratica Interamericana,
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos e, incluso, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales; a las disposiciones contenidas en el Cédigo Penal de la Na-
cion; a diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y de tribunales de las instancias de mérito; como a la consideraciéon
y tratamiento que al tema se ha dado en Organismos y Tribunales encar-
gados de aplicar algunos de los instrumentos que conforman el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. También se hizo mérito de otros
fallos relevantes de Cortes Supremas, Tribunales Constitucionales o Tribu-
nales Electorales de otros paises.

No es esta la oportunidad para realizar una exhaustiva consideraciéon
de todos los argumentos esgrimidos en uno o en otro sentido a lo largo de
las 119 paginas de extension de la sentencia, ni las consideraciones con que
intenté respaldar mi postura que ocuparon aproximadamente 50 paginas.

De todos modos, muy sucintamente trataré de resenar las razones que
me condujeron a la decisién que adopté, adversa a admitir las tachas de
inconstitucionalidad articuladas contra las exclusiones del padrén. Parti de
los proyectos de modificacién del Cédigo Penal de la Nacién adoptando la
solucion reclamada por la Asociacion por los Derechos Civiles en la causa y
de la falta de avance de dichas iniciativas en la instancia legislativa. Tomé
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luego en cuenta las numerosas reformas introducidas en los tltimos afios
al Coédigo Electoral Nacional —tal el caso de las Leyes N°24.904, 25.658,
25.858, 25.983, 26.744, 26.774—, que fueron una buena oportunidad para
receptar las inquietudes que ante este Estrado articulé la accionante. Se-
guidamente me ocupé del alcance que habian tenido y del contexto en que
debian interpretarse diversas decisiones judiciales invocadas por la ADC,
tales como la de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federaci6on (México) en el afio 2007, la Corte Suprema de Sudéafrica
en el ano 2004, la Corte Suprema de Canadi en el afio 2002 y la Suprema
Corte de Israel en el ano 1996. También hice mencién de distintos pronun-
ciamientos de las instancias de mérito en Argentina en que se habian recep-
tado planteos en igual sentido y los argumentos en que se los habia fundado.

Posteriormente, intenté rebatir, una a una, las siete argumentaciones
centrales vertidas por la ADC para cuestionar constitucionalmente la proce-
dencia de las exclusiones del padron de que se ha hecho mérito.

Mas adelante, me ocupé de resaltar que la propia Ley N°8.871 —Ley
General de Elecciones o “Ley Saenz Pefia”—, aprobada el 10 de febrero de
1912, contemplaba distintas exclusiones del padron electoral en razon de
“incapacidad”, “por su estado o condicién” y, finalmente, el art. 2°, inc. 3°,
preveia el supuesto de los condenados por delito en “razén de indignidad”.
Agregué que con motivo de la sancion de la Constitucién de la Federaciéon
de México de 1917, se resaltd en el Mensaje que dicha Ley Fundamental “se
propuso suspender la calidad de elector, a todo el que no sepa hacer uso de
la ciudadania debidamente”, partiendo de la premisa de que el quebranta-
miento del “contrato social” aparejaba, entre otras, la apuntada consecuen-
cia. Tuve en cuenta que en el constitucionalismo moderno se ha entendido
que para ejercitar los derechos ciudadanos se requeria correlativamente el
cumplimiento de los deberes para con la comunidad; me detuve en que los
ciudadanos respetuosos de la ley podrian percibir como un trato disvalio-
so, tolerante del delito, su equiparacion con los delincuentes condenados a
cumplir pena corporal al concederse a aquellos el derecho al voto, asi como
ver afectada su autoestima al ponerse en pie de igualdad al hombre comun
con aquellos que han infringido severamente el ordenamiento, agregando
que en algunos paises tampoco pueden sufragar los ex convictos —lo que en
cambio siempre me ha parecido excesivo—. Sefialé que la pretendida uni-
versalizacion del sufragio requeriria avanzar previamente en otros supues-
tos que también generan costos adicionales como la participacién de los
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argentinos residentes en el exterior en los comicios locales o la facilitacion
del voto anticipado de todos los agentes afectados a la prestacién de servi-
cios publicos esenciales.

En otro orden de ideas, y como argumentos con los cuales estaba con-
sustanciado, dejé expuesto: 1°) que el Tribunal no podia ejercer el control
concentrado y negativo de constitucionalidad respecto de normas —art. 3°,
incs. “e”, “f” y “g” del Codigo Electoral Nacional vigente como ley local en la
Ciudad- que no importaban otra cosa que reflejar regulaciones de carac-
ter general nacionales y de derecho comiin, como las contenidas en el C6-
digo Penal en sus arts. 12 y 19, inc. 2° (art. 75, inc. 12 CN); 2°) que la decla-
racion de inconstitucionalidad podia afectar la cosa juzgada respecto de
condenas penales firmes que habian hecho lugar a la inhabilitacion; 3°) que
la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal constituia
un acto de suma gravedad institucional que obligaba a ejercer la funcién
Jjurisdiccional frente a tales planteos con sobriedad y prudencia, dandole
curso unicamente cuando la repugnancia de las normas con las clausu-
las constitucionales o del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
fuera mantifiesta, clara e indubitable; 4°) que el Coédigo Electoral Nacional
que actuaba como regulacion local por encontrarse vigente al 1° de octubre
de 1996, sancionado mediante la Ley N°19.945 en el afio 1972, a pesar de
haber sido dictado por un gobierno de facto, no cabia presumirlo invalido
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién;
5°) que como regla general sancionar el Cédigo Electoral (art. 82, inc. 2°
CCABA) se reconocia como facultad privativa de la Legislatura, con mayo-
ria de dos tercios del total de sus miembros; la materia electoral no podia
ser objeto de regulacion mediante decreto de necesidad y urgencia —art.
103 CCABA-, ni tampoco de referéndum popular obligatorio y vinculante,
o no vinculante (art. 65, ultimo parrafo y art. 66, tltimo parrafo CCABA),
lo que obligaba al Tribunal a actuar con especial mesura; 6°) que no podia
desconocerse la dificultad de implementacion en la Ciudad de Buenos Aires
del voto de los internos con condena firme de pena de prisién o reclusion
efectiva por carecer en la jurisdiccion local de establecimientos peniten-
ciarios y 7°) que solo se podia introducir una cuestién constitucional de
esta naturaleza cuando se imputaba a la ley crueldad o desproporciéon de
la sancién respecto de la ofensa atribuida, lo que equivalia a cuestionar su
razonabilidad, pero tal juicio —en abstracto o en el marco de una accioén de-
clarativa de inconstitucionalidad de caracter general— no podia fundarse
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sobre la base de situaciones particulares que podian ser atendidas a través
del control difuso de constitucionalidad a cargo de todos los jueces.

Fuera de las razones estrictamente juridicas, y tomando en cuenta la
percepcion de una sociedad asolada por la violencia —que golpea incluso
con mayor intensidad a los sectores de mas bajos recursos y que al mismo
tiempo se sienten desprotegidos por el Estado—, siempre me pareci6 inutil
el expediente facil del agravamiento de las penas e, incluso, me declaré en
distintas oportunidades rotundamente contrario a la reimplantacién de la
pena de muerte, como algunos propician. De todos modos, no dejo de ser
sensible a la necesidad de transmitir mediante el Derecho un alentador
mensaje al ciudadano que se siente desprotegido cuando solo se pone el
acento en los derechos de quienes infringen la ley y se desentiende de las
victimas inmoladas por el delito. Como dato de apoyo cultural me parecid
atil transcribir sobre el punto la poesia tristemente desencantada conte-
nida en la letra de un tango. Asi sefialé: “Para evaluar la cuestién desde el
medio cultural argentino, como modo de revelar la percepcién que podria
tener la ciudadania de nuestro medio —entendida como el cuerpo electoral
en su conjunto, con las exclusiones del padréon que hoy recepta la ley—,
resultaria valido para algunos detenerse en la letra de un célebre tango de
Enrique Santos Discépolo (1901-1951), compositor, musico y dramaturgo,
quizas la mas genuina expresion de la filosofia popular de nuestro pais
durante el siglo XX, escrito en 1934, para la pelicula ‘Alma de Bandone6n’,
estrenada al afio siguiente, bajo el titulo ‘Cambalache’, que se convirtiera
en una severa descripcion critica del relativismo moral vigente, en algunos
sectores, durante mucho tiempo en la Argentina. La apuntada pieza musi-
cal, interpretada por diversos cantantes, recobré todo su vigor asumiendo
vigencia actual y universal en la voz del poeta y musico espafiol Joan Ma-
nuel Serrat a partir de su gira a nuestra tierra en 1983, canciéon que quedo
plasmada en su disco ‘En Directo’ de 1984 y que integrando su repertorio
recorrié el mundo. Por resultar marcadamente grafico del igualitarismo
que revolcaria en el lodo a toda la sociedad sin ningan distingo segtn el
autor de la letra, me permitiré transcribir, intercalados, solo algunos de
sus versos. Ellos en un triste réquiem laico expresan: ‘iHoy resulta que
es lo mismo ser derecho que traidor! Ignorante, sabio o chorro, generoso
o estafador (...) Si uno vive en la impostura y otro roba en su ambicion,
ida lo mismo que sea cura, colchonero, rey de bastos, caradura o polizon!
iCualquiera es un sefor! iCualquiera es un ladron! (...) Es lo mismo el que
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labura noche y dia como un buey que el que vive de los otros, que el que
mata, que el que cura o esté fuera de la ley...”.

4.4. Rechazo por el Tribunal de las impugnaciones a la utilizaciéon para
el sufragio en los comicios del afio 2015 de mecanismos electrénicos, a
pesar de no haberse efectuado un previo reenvio de la reglamentacion

a la Legislatura, con mencién expresa de mi disidencia, su validaciéon
posterior y los problemas planteados con motivo del disenio de pantallas
para la eleccion en segunda vuelta de Jefe y Vicejefe de Gobierno

El proceso electoral del afio 2015 en la Ciudad de Buenos Aires obligo
al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad a pronunciarse en varias opor-
tunidades ejercitando su competencia electoral y, en este caso, a menudo me
toco expedirme en disidencia.

Lo cierto es que, tal cual se ha visto, la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires ha venido aplicando en sus distintos procesos electorales el Codigo
Electoral Nacional vigente al momento de la sancién de la Constitucién por-
tefia con unos pocos ajustes parciales, ya que si bien se barajaron distintos
anteproyectos, e incluso proyectos, ninguno tuvo sancion legislativa.

De todos modos, corresponde resaltar algunas leyes que ejercieron
gravitacion en las elecciones locales al ocuparse —claro que, inorganica-
mente— de cuestiones referidas a los comicios. La primera de ellas fue la
Ley N°268 —sancionada en el aflo 1999—, sobre “Campanas Electorales”,
sus gastos, aportes publicos y privados, control de aportes y gastos por la
Auditoria General de la Ciudad y sanciones por incumplimiento a su régi-
men. La segunda, la Ley N°334 —sancionada en el afio 2000—, por la cual se
“Reglament? el derecho de sufragio a los residentes extranjeros” reconocido
por la Constitucién local. La tercera fue la Ley N°875 —sancionada en el afio
2002—, de “Elecciones desdobladas”, por cuyo art. 1° se dispuso: “El Poder
Ejecutivo debera convocar a elecciones de Jefe/a de Gobierno, Vicejefe/a
de Gobierno y Diputados/as de la Ciudad en fechas distintas a la fijada por
el Poder Ejecutivo Nacional para elegir Presidente/a de la Nacion y Vice-
presidente/a de la Nacion”. La cuarta fue la Ley N°4.515 —sancionada en
el afo 2013—, de “Voto Joven”, por la que se reconoci6 tal derecho tanto a
los argentinos nativos y por opcién como a los extranjeros desde los dieci-
séis anos de edad, y a los argentinos naturalizados desde los dieciocho afios,
disponiendo, asimismo, la no aplicaciéon de sanciones por la no emision de
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sufragio a los menores. La quinta se trat6 de la Ley N°4.894 —sancionada el
19 de diciembre de 2013— que instauré el “Régimen Normativo de Eleccio-
nes Primarias, Abiertas, Simultaneas y Obligatorias” que, al mismo tiempo,
regulé en el Anexo II el “Régimen Normativo de Boleta Unica y Tecnologias
Electronicas”. La sexta y tltima fue la Ley N°5.241 —sancionada el 4 de mar-
zo de 2015— por la cual, no solamente se suspendi6 el Anexo II de la Ley
N©4.894 para las Elecciones Primarias Abiertas, Simultineas y Obligatorias
(PASO) previstas en la Ciudad para el dia 26 de abril de 2015, sino que en
los hechos, se ratifico legislativamente con mayoria calificada —al ser votada
por mas de los dos tercios de los integrantes del Cuerpo— la aplicacion de las
tecnologias electronicas previstas por el Jefe de Gobierno al reglamentar la
Ley N°4.894, mecanismos que se utilizarian en los restantes comicios fija-
dos en el cronograma electoral local para el ano 2015.

En el marco del plexo antes referido, la Ley N°4.894 fue complementa-
da mediante los Decretos N°441y 513, ambos del ano 2014, pretendidamen-
te reglamentarios de la referida norma legal. El primer pronunciamiento del
Tribunal recay6 en la causa “Uni6n Civica Radical ¢/ GCBA s/ Electoral y
otros”, Expediente N°11.756/14, con sentencia del 23 de enero de 2015. La
impugnacion se dirigia a cuestionar los arts. 23, 24 y 25 del Anexo II de la
Ley N°4.894 en cuanto se referian a la incorporacién de tecnologias electro-
nicas en el proceso electoral por importar, segtin los actores, una delegacién
en el Poder Ejecutivo para que determinara la oportunidad y el modo de
valerse de tales mecanismos. En subsidio, se articul6 un planteo de incons-
titucionalidad por no haberse cumplido con el tramite de comunicaciéon y
ratificacién de la adopcién de tal modalidad por parte de la Legislatura. La
decision de la mayoria del Tribunal fue favorable a la constitucionalidad de
las regulaciones, y asi se expresaron, segin el orden en que emitieron sus
votos, los Jueces Inés M. Weinberg, Ana Maria Conde, Alicia E. C. Ruiz y
Luis Francisco Lozano. En mi caso, si bien rechacé el planteo de inconstitu-
cionalidad de la Ley N°4.894 y de su Anexo II sobre la base de la interpreta-
cion que de sus disposiciones formulara, me decidi por acoger las tachas de
los Decretos N°441/14 y 513/14 en los articulos que fueron objeto de cues-
tionamiento. Para asi hacerlo me ocupé de la divisién de poderes como pilar
basico caracterizador de la forma republicana de gobierno; de la estricta re-
serva de ley reforzada en materia electoral; de la prohibicién de delegaciéon
legislativa en la Constitucion local; de que los reglamentos de ejecucion no
podian ser un instrumento para sortear la prohibicién de delegacion y/o de
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delegacion impropia en materias en que rige el principio de estricta reserva
de ley reforzada; de las posturas sostenidas durante el debate parlamenta-
rio de la ley; de la exposicion del miembro informante de la ley; de que la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley es una medida de extrema
gravedad institucional que aconseja conjurarla mediante una interpretacion
conforme a la Constitucion; de los planteos de inconstitucionalidad orienta-
dos a poner en crisis las disposiciones contenidas en los Decretos N°441/14
y 513/14, por falta de ratificacion posterior a su dictado de parte de la Legis-
latura; de algunas reflexiones adicionales que no hacian a los fundamentos
de la sentencia, y de la parte resolutiva propiamente dicha.

Nuevamente el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad estuvo lla-
mado a expedirse en la causa “Borthagaray, Andrés y otro s/ amparo”, Ex-
pediente N°11985/15, sentencia del 8 de abril de 2015, donde en voto con-
currente de todos los miembros del Estrado se resolvi6 el rechazo in limine
de las articulaciones efectuadas contra la implementacion de la boleta tnica.
En lo estrictamente pertinente a la cuestion que aqui se aborda, alli se sena-
16 en los fundamentos: “Més alla de cualquier consideraciéon acerca de los
fundamentos del presentante, el dictado de la Ley N°5.241 lo deja huérfano
de todo argumento, en tanto suspendi6 a la boleta tinica como sistema de
votacion en las primarias a celebrarse el proximo 26 de abril, inica elecciéon
a cuyo respecto puede agraviarse como precandidato, maxime cuando inclu-
so oficializ6 su boleta como precandidato en ese marco normativo...”.

Va de suyo que el dictado de la Ley N°5.241, ademés de suprimir la Bo-
leta Unica y los mecanismos electrénicos en las Elecciones Primarias Abier-
tas, Simultineas y Obligatorias, import6 en los hechos, con las mayorias exi-
gidas por la Constitucion de la Ciudad, la convalidaciéon por la Legislatura
de la ulterior utilizacién de tales mecanismos técnicos para la impresiéon de
las boletas.

Por tltimo, también origin6 una resolucion dividida entre los integran-
tes del Tribunal la aprobacion de las pantallas para la segunda vuelta electoral
de eleccion de Jefe y Vicejefe de Gobierno en el dltimo comicio. Asi, en los ac-
tuados “Elecciones afio 2015 s/ Electoral - otros”, Expediente N°11679/14, el
10 de julio de 2015 se decidio, luego de la Audiencia celebrada el 8 de julio de
2015 con los apoderados generales de “Uniéon PRO” y “ECO — Energia Ciuda-
dana Organizada”, el formato y tamano de exposicion de los distintos campos
de imagen que se asignaba a los dos binomios de Jefe y Vicejefe de Gobierno
que competian y del voto en blanco en la pantalla. En tal oportunidad, por
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decision de la mayoria integrada en el orden en que emitieron sus votos por
los Jueces Luis Francisco Lozano, Inés M. Weinberg y Ana Maria Conde, se
aprobo el diseno de pantalla identificado como opcién 3 que, si bien mante-
nia las tres cuartas partes de la superficie para las dos formulas, acrecentaba
sensiblemente el espacio asignado al voto en blanco mediante el uso de una
franja vertical entre los dos binomios —con ubicacion inalterada, a diferencia
dela de los candidatos que de acuerdo al programa se alternaban en la seccion
derecha o izquierda de la pantalla—, descartando la reproduccién de un botén
reducido al pie de la imagen como el que se habia utilizado en los comicios de
la primera vuelta.

La disidencia cont6 con el voto del suscripto, José Osvaldo Casas, y de
la Jueza Alicia E. C. Ruiz. Para esta tltima no correspondia cambiar de cri-
terio ya que las caracteristicas de la boleta y la secuencia de pantalla habian
sido validadas en un mismo acto de la autoridad de aplicacion tanto para la
primera como para la segunda vuelta, sin distincién ni reservas de ningin
tipo. En mi caso, hice hincapié en el valor de la seguridad juridica y de la
doctrina de los propios actos que también vincula a los jueces, afectados al
cambiarse el criterio de una vuelta a la otra. En el voto que suscribiera tam-
bién dejé sentado: “Cierto es que, desde el andlisis politico, cualquier deci-
si6n que se adopte no sera neutral en sus efectos sobre los comportamientos
electorales que se registren en este afio. Desde mi particular perspectiva, lo
que ocurre —mas alla de que tal criterio no sea compartido por la mayoria
del Tribunal, en el ponderado juicio de otros colegas— es que la percepcion
de imparcialidad e independencia de este Estrado se preserva mejor en la
consideracion de las alianzas y de los votantes en general, si se mantienen
las modalidades que se ha seguido para la confeccion de las 18 pantallas de
la primera vuelta respecto del voto en blanco, como se explicard mas ade-
lante, en otro considerando de este voto” (la referencia a las 18 pantallas
obedecia a que en la primera vuelta se votaba candidatos a Jefe y Vicejefe
de Gobierno, Diputados y miembros de las 15 Juntas Comunales). Agregué
también como una consideracién adicional que “Tampoco es un argumento
decisivo, el hecho que algunos electores pudieran optar en mayor medida
en esta ocasion por el voto en blanco —argumento de algiin modo recogido
por el apoderado del PRO, doctor Claudio Romero, en la Audiencia cele-
brada al efecto, cuando sostuviera que a los electores habia que facilitarles
la posibilidad de ejercitar la opcion del voto en blanco—. Al respecto, es va-
lido hacer la reflexiéon de que muchos competidores —Alianzas y Partidos
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Politicos— en las Elecciones Primarias, Abiertas, Simultaneas y Obligatorias
(PASO) no alcanzaron el umbral del 1,5% de los votos para poder seguir par-
ticipando en la primera vuelta del proceso electoral, lo cual también pudo
constrenir a sus simpatizantes a verse inducidos a optar por votar a alguno
de los habilitados en esta instancia, o bien a buscar en la pantalla el lugar
para ejercer el derecho civico de hacerlo en blanco, conforme a la moda-
lidad antedicha —que podriamos denominar de algin modo minimalista—
aprobada por el Tribunal mediante la Resolucion N°126 de este afo, cuyo
criterio hoy pretende modificarse”. Sobre el punto también sostuve: “Es por
ello que entiendo que el Tribunal debe ser consecuente y perseverar man-
teniendo el criterio adoptado en la Resolucién N°126/2015 en este mismo
proceso electoral, y no proceder a una modificacion de pantallas en funciéon
de hipotéticas conveniencias de ocasion planteadas por un partido politico.
Resalto la expresion ‘criterio adoptado’ y en este punto me detengo. Va de
suyo que las pantallas de la segunda vuelta no pudieron ser homologadas
hasta hoy por el Tribunal, sino después de realizado el anterior comicio y
avanzado el escrutinio, por la sencilla razéon de que el tiempo es unidirec-
cional y que fluye del pasado al presente y del presente al futuro, por lo que
la integralidad de las pantallas de la segunda vuelta no pudieron aprobarse,
mas alla de la explicitacién de las ‘pautas’ para la emisién del voto en blan-
co, lo que ha ocurrido con anterioridad a la primera vuelta. Cierto es que
hubiera resultado incontrovertible la cuestion que hoy divide al Tribunal
si se hubiera consignado a texto expreso en la Resolucion N°126 y en su
Anexo que el diseno de pantallas para la impresion electronica del voto en
blanco se mantendria inalterable en el siguiente comicio, pero tampoco se
le ha asignado transitoriedad y precariedad a tal temperamento, circunscri-
biéndolo a una tinica eleccién, con lo cual se sobreentiende que no se afecta
la certeza y la previsibilidad de mantenerse el anterior criterio. Nada pudo
decidirse asertivamente entonces, ya que no podia sostenerse con infalible
certeza que ningin binomio de candidatos habria de superar en el primer
comicio mas del 50% de los sufragios, con lo cual, sin pretender rechazar
de plano el criterio sostenido por mis colegas del Tribunal, me afirmo en
la conviccion de que preserva mejor la seguridad juridica y la percepcion
de independencia en la actuaciéon del Tribunal mantener un temperamento
que se habia expresado uniformemente en las 18 pantallas aprobadas para
la primera vuelta, sin alterarlo en esta ocasion”.
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5. Los mas importantes logros alcanzados por el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
en materia electoral

Si bien son numerosas las metas propuestas y alcanzadas en ejercicio
de la competencia electoral por el Tribunal Superior de Justicia de 1a Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, trataré de cefiirme a las que pueden considerar-
se mas significativas.

5.1. La organizacioén exitosa de las elecciones del afio 2000

En el afio 2000, el Tribunal Superior de Justicia —que no hacia mucho
tiempo se habia instalado— asumio la tarea de llevar adelante en todas sus
fases la eleccion de Jefe y Vicejefe de Gobierno de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, bajo su exclusiva responsabilidad y con primera vuelta pre-
vista en la convocatoria para el 7 de mayo, siendo todos los Jueces de este
Estrado conscientes, desde un primer momento, del desafio y la responsabi-
lidad que ello entrafiaba.

El 21 de enero de ese afio se dict6 la Acordada Electoral N°1,23 con la
que se puso en marcha el proceso que culminé con la celebraciéon de los co-
micios antes referidos en el mes de mayo donde se impuso, como ya se viera,
la formula encabezada por Anibal Ibarra como candidato a Jefe de Gobierno
y Cecilia Felgueras como candidata a Vicejefa al alcanzar el 49,31% de los
sufragios, resultado que motivo el desistimiento de la segunda formula mas
votada que llevaba como candidato a Jefe de Gobierno a Domingo Cavallo
y como candidato a Vicejefe a Gustavo Béliz, binomio que habia obtenido el
33,2% de los votos.

El éxito con que tuvieron lugar los comicios, si bien cabe atribuirlo al
esfuerzo de todos los integrantes del Tribunal —Jueces, funcionarios y em-
pleados—, es justo personalizarlo en algunos de los que lo conformaban por
haber tenido un rol protagonico y decisivo. Por un lado, la Jueza Ana Maria
Conde, quien presidia el Tribunal y que puso lo mejor de si para que el em-
prendimiento arribara a buen puerto, y el Juez Guillermo Andrés Mufioz
—Vicepresidente del Tribunal—, que estaba familiarizado con este tipo de

23. Constitucion y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo II, p. 821y ss.
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procesos comiciales por cuanto como Presidente de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal le habia tocado pre-
sidir la Junta Nacional Electoral en el afio 1989, en las elecciones en que se
eligieron Presidente y Vicepresidente llevadas a cabo el domingo 14 de mayo
de ese afio y en las cuales, a través de la intervencion del Colegio Electoral, se
consagro la formula integrada por los doctores Carlos Satil Menem y Eduar-
do Alberto Duhalde.

A este respecto cabe recordar que el Cédigo Electoral Nacional, en el
Titulo II: “Divisiones Territoriales. Agrupacién de Electores. Jueces y Jun-
tas Electorales”, Capitulo III: “Juntas Electorales Nacionales”, regula me-
diante los arts. 48 a 52 a tales Juntas. Por el art. 48 se vino a disponer que:
“En cada capital de provincia y territorio y en la capital de la Republica,
funcionara una junta electoral nacional, la que se constituird y comenzara
sus tareas sesenta dias antes de la eleccion”, Juntas a las que el art. 52 asig-
na importantes atribuciones. Respecto de la Junta Nacional Electoral de la
Capital Federal, a tenor del art. 49 se dispone: “...estard compuesta por el
presidente de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, el presidente de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y el
juez electoral y, hasta tanto se designe a este tltimo, por el juez federal con
competencia electoral...”.

También result6 decisiva la idoneidad del Dr. Heriberto V. Saavedra,
designado para cumplir funciones en el Tribunal por Resolucién N°62 del
28 de diciembre de 1999, en cuyos considerandos se hizo mérito de la ex-
periencia del referido funcionario “quien estuvo a cargo de la Secretaria
Electoral dependiente del Juzgado Federal N°1”, lo que lo calificaba para
el desempefio de la funcion; anadiéndose en la parte resolutiva que “el fun-
cionario prestara asistencia a los Sefiores Jueces en tareas relativas a la pla-
nificacién, organizacion operativa, y toda otra cuestion vinculada con los
comicios electorales en cuanto resulten de competencia del Tribunal en su
calidad de autoridad electoral”. En este aspecto sus aportes resultaron inva-
lorables.

Dentro del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, en la actualidad,
la responsabilidad del ejercicio de la competencia electoral sigue recayendo
en la Secretaria Judicial en Asuntos Originarios, hoy a cargo de la doctora
Alejandra Tadei, quien es secundada en dicho &mbito por el Secretario Le-
trado, doctor Alberto A. Elgassi, quienes continuaron transitando exitosa-
mente la senda inicialmente trazada por Heriberto V. Saavedra.
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5.2.Diversas innovaciones operativas

El Tribunal, desde las elecciones de Jefe y Vicejefe de Gobierno del ano
2000, se vali6 de urnas de cartéon —en lugar de las tradicionales confeccio-
nadas en madera—, lo que trajo aparejadas varias ventajas. La primera, no
depender de la disposicién de la Direccion Nacional Electoral para facilitar
las tradicionales urnas. La segunda, reducir los costos, més alla que el mate-
rial de carton una vez utilizado resultaba descartable, en la medida en que la
limpieza y acondicionamiento de las urnas de madera generaba un elevado
y desproporcionado costo por el pago de horas extras al personal temporario
para despegar las fajas engomadas e, incluso, la remocién del lacre de uso
corriente durante mucho tiempo para asegurar los precintos, y ni que hablar
de la reposicion de las urnas de madera cuando se producian averias como
consecuencia de su prolongado uso. La tercera, el poder aumentar el na-
mero del padr6n de electores por mesa, sobre la base de la mayor capacidad
de las urnas, con lo cual se disminuia la cantidad de autoridades de comicio
que resultaba necesario convocar. La cuarta, ante la uniformidad fisica de
las urnas de cartén, la facilidad de estibaje en la Seccion Urnas del Tribunal
antes de su distribucion en los locales de comicio y, luego de realizado el
acto electoral y producido el repliegue, de su guarda en la Legislatura previo
al escrutinio definitivo. La quinta, y quizas la mas importante, poder contar
con una cantidad igual de urnas a las utilizadas en la primera vuelta, respec-
to de las cuales una vez armadas pudieran ser dispuestas para el segundo
turno en caso de no superar la formula ejecutiva mas votada el 50% de los
sufragios, sin necesidad de tener que esperar la terminacion del escrutinio
definitivo del primer comicio para recuperar vacias las que contenian los
sufragios.

También se avanz6 en la utilizacién de c6digos de barras para iden-
tificar las urnas y las actas de escrutinio, lo que permiti6 su validacion
y seguimiento a través de su lectura electronica, a partir de su desplie-
gue desde la Secciéon Urnas del Tribunal hasta su repliegue y guarda en la
Legislatura. También posteriormente durante el escrutinio definitivo, al
transitar por los distintos salones de dicho &mbito hasta llegar las actas a
la Seccion Computos.

Por la Acordada Electoral N°6, del 31 de agosto de 2005, se resolvio
que para los comicios de electores extranjeros del 23 de octubre de ese
aflo, cuya organizacion competi6 al Tribunal —a pesar de tratarse de elec-
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ciones simultaneas con las nacionales— se conformaran mesas mixtas, en
consonancia con el principio contenido en el articulo 11 de la CCABA que
no admite diferenciaciones fundadas en razon de género, y teniendo en
vista que el articulo 41, parrafo 4° del Cédigo Electoral Nacional —aplica-
ble en la jurisdiccion local por reenvio recepticio— admitia tal posibilidad
en circunstancias especiales. Si bien adheri al voto de mis restantes cole-
gas propuse, sin éxito, que debian adoptarse los recaudos necesarios para
cumplir con la obligacién de identificar los sobres femeninos introducidos
en la urna que demandaba el articulo 41 in fine del Codigo Electoral, ello
para poder contar, en altima instancia, con informaciéon desglosada sobre
el comportamiento del electorado masculino y femenino.

No puedo dejar de referirme nuevamente aqui a otras resoluciones del
Tribunal de las cuales ya se ha hecho mérito a lo largo de este trabajo. Cabe
destacar en tal sentido que el 17 de marzo de 2000 el Tribunal se expidi6
en la causa “Union del Centro Democratico ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/ Amparo”,?4 decidiendo la no aplicacion del piso del 3% del
padron electoral en un comicio en que se llevd a cabo la renovacion total de
los 60 Diputados de la Legislatura. Tampoco corresponde dejar de sefialar
que por la Acordada Electoral N°7, del 14 de junio de 2007, por decision
unanime de todos los Jueces, el Tribunal resolvi6é autorizar la emision del
sufragio a los electores que se encontraban detenidos preventivamente, sin
condena firme, en establecimientos carcelarios situados en la Ciudad de
Buenos Aires. Por Gltimo, también es relevante la sentencia recaida en la
causa “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/ GCBA s/ accion decla-
rativa de inconstitucionalidad”, decision del 6 de septiembre de 2013, en la
cual se acogieron favorablemente por mayoria y con mi disidencia, los plan-
teos de inconstitucionalidad —con pérdida de vigencia— de las exclusiones
que contemplaba el Cédigo Electoral Nacional en el articulo 39, incisos e),
f) y g), respecto de los condenados por delitos dolosos a pena privativa de la
libertad con sentencia ejecutoriada, de los condenados por faltas previstas
por leyes nacionales y provinciales de juegos prohibidos y de los sanciona-
dos por la infraccion de desercion calificada.

24. Constitucién y Justicia [Fallos del TSJ], op. cit., Tomo II, p. 545 y ss.
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5.3. La incorporacién, a partir de las elecciones del aiio 2007, de un nuevo
actor en el proceso electoral: “los delegados judiciales”

El Tribunal, desde su primera intervencién ejercitando su competencia
electoral en el afio 2000 y a los fines de poder superar los inconvenientes
que la experiencia evidenciaba como recurrentes en cada comicio, conforméo
equipos de agentes con un coordinador y un sub coordinador que debian per-
manecer desde la apertura del acto hasta unas horas después de finalizado en
Comisarias de la Policia Federal ubicadas, estratégicamente desde el punto
de vista geografico, en las veintiocho circunscripciones o parroquias en que,
durante mucho tiempo, se dividi6 el distrito de la Capital Federal a tales fines.
Los apuntados equipos debian mantener un doble contacto, primordialmen-
te telefonico. Por unlado, con las autoridades de mesa, los fiscales partidarios
—preferentemente con los generales— y los integrantes del Comando Elec-
toral, evacuando las diversas inquietudes que se les plantearan. Por el otro,
con funcionarios y agentes del Tribunal que permanecian en su sede —en la
calle Cerrito 760— para decidir las situaciones mas complejas y uniformar
los criterios ante problemas recurrentes que se iban suscitando y de los cua-
les daban cuenta los integrantes de los equipos de las veintiocho Comisarias,
los apoderados de los partidos y alianzas o los medios de prensa que cubrian
el comicio.

Asimismo, a los equipos de las Comisarias se los habia proveido de
material electoral de reemplazo y de un nimero significativo de boletas
partidarias para reponerlas en las mesas en que se produjeran faltantes. El
Tribunal también dot6 a los apuntados equipos de movilidad, mediante la
contrataciéon de un nimero suficiente de autos de alquiler para que sus in-
tegrantes pudieran desplazarse, de ser necesario y a fin de resolver proble-
mas, hacia los distintos locales en que se realizaba el comicio dentro de cada
circunscripcion.

Este aspecto experimentd un cambio cualitativo y cuantitativo entre
la primera y segunda vuelta de los comicios para elegir Jefe y Vicejefe de
Gobierno de las elecciones celebradas los domingos 3 y 24 de junio del afio
2007, momento en que por rotacion me toco actuar como Presidente pro
tempore del Estrado.

Para la primera vuelta del domingo 3 de junio de 2007 se habian de-
signado 220 agentes —del Tribunal Superior de Justicia y del Consejo de
la Magistratura— para conformar los equipos que tuvieron como base de
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operaciones el Tribunal y las Comisarias, uno por cada seccion electoral o
este Estrado.

A fin de garantizar el mejor desenvolvimiento del comicio en la segun-
da vuelta del domingo 24 de junio del mismo afo se innovo6 sustantivamen-
te, ya que sobre la base de la mayor colaboracién prestada por el Consejo de
la Magistratura de la Ciudad, las distintas ramas del Ministerio Pablico y el
Colegio de Escribanos porteno, se procedi6 a elegir un total de 827 delega-
dos, contando los que se reportarian en el Tribunal, en las Comisarias y en
los 663 locales de votacion. A tales fines se privilegid, para ser investidos de
tales funciones, a aquellos que tuvieran titulo de abogado.

El temperamento fue asignar un delegado judicial en representacion
del Tribunal en cada uno de los lugares de votacion que tuvieran hasta 13
mesas, llevandose su nimero a dos en aquellos con una mayor cantidad de
mesas.

A continuacion se indican las secuencias que fueron marcando el de-
rrotero desde los actos preparatorios de la primera vuelta electoral.

Por Acordada Electoral N°2 del 28 de febrero de 2007 se dispuso en
su art. 1°: “Afectar a la totalidad de funcionarios y empleados del Tribunal
para colaborar con las tareas electorales, de acuerdo a las instrucciones que
el Sefor Presidente efecttie, previa consulta con los responsables del area”.

Por resolucion recaida en los autos “Elecciones 2007”, Expediente
N©°4.786, el dia 7 de marzo se decidi6: “Vista: la necesidad de comisionar
personal que, en directa comunicacién con el Tribunal, se constituya el dia
del comicio en los centros de monitoreo seccionales para evacuar consultas
de las autoridades de mesa, integrantes del Comando Electoral y vecinos
electores, como para resolver las distintas situaciones que puedan suscitar-
se en las mesas electorales de cada circunscripciéon. Considerando que el
personal que depende del Tribunal Superior es insuficiente para atender la
situacion descripta. Resulta oportuno solicitar la colaboracion del Consejo
de la Magistratura y del Ministerio Pablico de la Ciudad para que seleccio-
ne —entre los funcionarios y personal judicial y administrativo asignados al
Consejo, a los Juzgados, CaAmaras y dependencias del Ministerio Ptblico del
Poder Judicial de la Ciudad— las personas que puedan colaborar con el Tri-
bunal en tal funcion. (...) resulta conveniente que se seleccione un niimero
de, al menos, ciento cuarenta (140) personas en total...”.

117



Luces y sombras sobre el régimen electoral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

En el mismo expediente, el 15 de mayo de 2007 el Tribunal resolvié con
apoyo en lo dispuesto en los arts. 43, inc. 8°25 y 1426 del Codigo Electoral
Nacional, la designaciéon de “auxiliares ad-hoc” para llevar a cabo las tareas
electorales, divididos en veintiocho equipos, uno para cada seccion electo-
ral, con un coordinador y un sub coordinador por grupo “que tendran a su
cargo organizar las tareas y centralizar los reportes de situacion, consultas
y pedidos de instrucciones al Tribunal”, haciendo saber a los designados al
efecto que debian concurrir a la reunioén de instruccién organizada por el
Tribunal para el mejor ejercicio de la funcion asignada.

Finalmente, en lo que aqui principalmente interesa, para la segunda
vuelta electoral, por resolucién de Presidencia del 6 de junio, punto 2°, se
dispuso: “En los términos de los arts. 52, inc. 7° a)?7 y 43, inc. 8° del Codigo
Electoral Nacional, a los fines de implementar la designacion de un delegado
del Tribunal Superior de Justicia por cada uno de los 663 locales de vota-
cion, oficiese al Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires
para que remita con urgencia y antes del dia 8 de junio la nomina completa
de los agentes, funcionarios y magistrados del Poder Judicial de la Ciudad
—incluyendo el plantel de los Ministerios Pablicos— consignando apellido,
nombre, DNI, cargo, dependencia, domicilio particular, teléfonos y, en su
caso, los que son abogados”, a los fines de cumplir los cometidos para los
cuales se les brindara las directivas pertinentes.

Segun se infiere de los autos “Elecciones 2007”, Expediente N°4.786,
que se vienen citando, resulta que del total de los 663 locales de votacion,

25. El aludido precepto establece dentro de los cometidos de los Jueces Electorales: “Art.
43: Tiene las siguientes atribuciones y deberes, sin perjuicio de lo establecido en la Ley
N©°19.108 y Reglamento para la Justicia Nacional. [...] inc. 8°: Designar auxiliares ad-hoc
para la realizacién de tareas electorales, a funcionarios nacionales, provinciales o munici-
pales. Las designaciones se consideraran carga ptblica”.

26. El dispositivo de marras dispone: “Art. 14: Carga Publica. — Todos las funciones
que esta ley atribuye a los electores constituyen carga publica y son por lo tanto irre-
nunciables”.

27. El primero de los arts. referidos del Codigo Electoral Nacional, que hasta aqui no ha
sido transcripto en las notas, dispone en lo pertinente: “Art. 52: Atribuciones. — Son atri-
buciones de las juntas electorales: [...] inc. 7° Realizar las demés tareas que le asigne esta
ley, para lo cual podra: a) Requerir de cualquier autoridad judicial o administrativa, sea
nacional, provincial o municipal, la colaboracion que estime necesaria”.
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solo 58 fueron sede de 14 0 mas mesas y, al mismo tiempo, que cumplieron
tareas de acuerdo a la convocatoria —junto con magistrados, funcionarios y
empleados del Poder Judicial- 18 Escribanos de la Ciudad.

Cabe aclarar que por sucesivas resoluciones se aprobaron las asigna-
ciones a los delegados judiciales en compensaciéon de gastos de comida —
almuerzo y refrigerio—, viaticos y utilizacion del teléfono celular propio de
cada uno de ellos puesto al servicio del cometido asignado.

En un “Informe del Programa de Observacion Electoral de la Defenso-
ria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, realizado con mo-
tivo de las elecciones locales durante el mes de julio del afio 2011, se efectud
una evaluacion altamente positiva de la experiencia brindada por la imple-
mentacion de los “delegados judiciales” en los comicios, remontandose a los
antecedentes de su institucion inaugural en el afio 2007. Alli se sefial6 que
dicha institucién ha ayudado “a garantizar la mayor agilidad y transparen-
cia en la competencia electoral, legitimando los resultados de la elecciéon y
mandando mayor confianza al ciudadano”, lo que la constituye en un aporte
fundamental “para garantizar la fluidez y la optimizacion del proceso elec-
toral, contribuyendo a una mejor coordinacién, organizacion y gestion del
acto comicial en cada establecimiento de votacion”.

En el apuntado Informe se remarca que el “delegado” le quita proble-
mas a las autoridades de mesa, evitando que se queden muy solas; compone
los conflictos que se suscitan por ausencia o desercion de las autoridades
como por el retraso horario en su llegada al lugar de comicio postergando
la apertura; posibilita el corrimiento de autoridades de comicio a las mesas
acéfalas; facilita la confeccion de las actas de apertura; brinda informacion
sobre el acondicionamiento de los cuartos oscuros; asesora sobre cuales son
los documentos que habilitan al elector para sufragar; orienta a los electores
sobre el lugar de votacién cuando concurren a una sede del comicio en que
no esta su mesa y colabora en el cierre, recuento de los votos, escrutinio y
confeccion de actas y telegramas.

A partir de los datos obtenidos por la Defensoria del Pueblo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en las elecciones del afio 2011, y como consecuen-
cia del estudio de campo, se resalta el papel desempeiiado por el “delegado
judicial” como actor principal en el comicio. Alli literalmente se consigna el
aporte que brinda en los siguientes términos: “En la apertura de estableci-
mientos y constitucion y apertura de las mesas, resolvieron la falta y/o au-
sencia de las autoridades de mesa a través del traspaso y/o corrimiento de
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autoridades de otras mesas o designaron al primer elector. También instruye-
ron a las nuevas autoridades, brindaron confianza y unificaron criterios sobre
los temas consultados (confeccion de actas de apertura, uso de las fajas para
armar las urnas, uso de padrones, acondicionamiento del cuarto oscuro, etc.).
En el desarrollo del acto comicial, respondieron las consultas de las autorida-
des de mesa, principalmente las vinculadas a los documentos no habilitados
para sufragar y sobre electores que no figuraban en el padrén, dando un ra-
pido y efectivo respaldo a las decisiones adoptadas como representante del
TSJ-CABA. También colaboraron para facilitar el acceso al voto de personas
discapacitadas y adultos mayores. Una de las contribuciones en su interaccion
con los electores fue, sin dudas, garantizar y resguardar la accesibilidad elec-
toral de las personas con discapacidad (motriz, sensorial, mental o visceral),
como a aquellos que presentan limitaciones que interfieren en su desplaza-
miento, vision, orientacién y comunicacién. En el cierre y escrutinio de las
mesas, respondieron las dudas de las autoridades de mesa relacionadas con el
recuento de votos, la confeccion de actas de cierres y telegramas y, finalmente,
respecto del cierre de las urnas” (sic).28

La consolidacion de la figura del “delegado judicial”, inauguralmente
impulsada por la Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ya se
hace presente en otras jurisdicciones locales con variada extension, incluso
a partir de la figura del “fiscal publico electoral”.

De todos modos, lo que cobra una mayor trascendencia es que el foro
judicial con competencia mas especifica en esta materia e incluso de mayor
jerarquia, que es la CaAmara Nacional Electoral, ha dictado varias acorda-
das al respecto,?9 a saber: a) por Acordada N°57 del 12 de mayo de 2009,
sus tres Jueces, luego de efectuar distintas consideraciones generales en su
rol rector de los procesos electorales acordaron: “Recomendar a las Jun-
tas Electorales Nacionales, que evaltien designar ‘en locales de votacion o

28. “Experiencias de los ‘Delegados Judiciales’ del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Un Aporte Cuantitativo. Elecciones Locales - Julio
2011”7, Trabajo interno de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad, Tema: “Proceso Electo-
ral”; Subtema: “Nuevos Institutos - Observacién Electoral”, confeccionado por los Licen-
ciados Daniel Ingrassia, Martin Raimundo y Hernan Ruggeri, Buenos Aires, 2011.

29. Agradezco especialmente a la Secretaria de la Camara, doctora Alejandra M. Lazzaro,
la informacién que se consigna en el cuerpo de este trabajo en orden a las Acordadas que
sobre el tema se han dictado por dicho Estrado.
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dependencias cercanas’...”; b) por la Acordada N°87 del 27 de julio de 2011,
decidieron: “Encomendar a los jueces federales con competencia electoral
la designacion de un delegado en cada local de votacion...”; ¢) por Acor-
dada N°34 del 24 de abril de 2012, y teniendo en cuenta que en anteriores
pronunciamientos el Tribunal recomendé la designacion de “delegados en
locales de votacion o en dependencia cercanas”, acordé: “1°) Disponer la
creacion del “Registro de Delegados de la Justicia Nacional Electoral”, bajo
la dependencia del senor Secretario de Actuaciéon Electoral. 2°) Hacer saber
a los sefiores Jueces Federales Electorales que —a los fines previstos en el
considerando 6°) de la presente— deberan designar uno o més funcionarios
o empleados de la Secretaria Electoral para colaborar en las tareas de capa-
citacién aludidas, debiendo estar a cargo de uno de ellos el funcionamiento
del Registro en el respectivo distrito. Este debera cursar las comunicaciones
pertinentes al sefior Secretario de Actuacion Electoral de este Tribunal”; y
d) por Acordada N°68 del 3 de julio de 2014: “2°) Hacer saber a los sefiores
Jueces Federales Electorales que, a los fines de la conformacion del ‘Regis-
tro de Delegados de la Justicia Nacional Electoral’ (Ac. 34/12 CEN), deberan
ser preseleccionados y ulteriormente designados ciudadanos que se desem-
pefien como: i) Directores o vicedirectores en alguna de las instituciones
educativas que funcione en el establecimiento de votacion seleccionado; o ii)
Funcionarios o empleados del Poder Judicial nacional o provinciales. Suple-
toriamente, podran ser designados delegados actuantes en elecciones ante-
riores (cf. cons. 5°, Ac. 34/12 CEN) y ciudadanos inscriptos en un registro de
postulantes voluntarios —a cargo de cada Secretaria Electoral—, siempre que
acrediten idoneidad mediante la aprobacion de la capacitacion dictada por
la Justicia Nacional Electoral, y previa entrevista u otro medio que permita
valorar la aptitud personal del postulante. 3°) Disponer que, en su oportuni-
dad, la Secretaria Electoral respectiva instruya a los Delegados de la Justicia
Nacional Electoral acerca de las funciones enunciadas en el Anexo I de la
presente, y las demas que oportunamente se les encomienden, conforme las
modalidades especificas que en cada caso se establezcan”.

6. Breves conclusiones
Parece mas que obvia la necesidad de que la Legislatura sancione una

regulacion sistemética y completa que cumpla las funciones de verdadero
Cébdigo Electoral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, capitalizando la
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experiencia de los comicios que se han venido llevando a cabo a lo largo de
los tltimos quince afios en esta jurisdiccion. En tal regulacion, no podra
estar ausente una clara caracterizacion del “delegado judicial” como un pro-
tagonista central de los comicios, fijando el marco general de las condicio-
nes que tiene que reunir para ser designado y sus atribuciones, entendidas
como derechos y deberes. De tal modo, adquirira recepcion legislativa una
creacion que mas alla de encontrar respaldo implicito en el Codigo Electo-
ral Nacional, ha venido a resultar una creacién pretoriana 1til del Tribunal
Superior de Justicia local y que se ha replicado en las practicas de varias
provincias siendo motivo, ademas, de una inquietud recurrente de la Cama-
ra Nacional Electoral traducida en diversas acordadas. Todo ello, como una
forma de dotar de mayor regularidad, agilidad y transparencia a los comi-
cios y evitar algunas tristes experiencias que desalientan los valores civicos
y devaltan las practicas democréticas, desbordes que quizas puedan verse
contenidos, o al menos limitados, por conducto de tal instituto.

En otro orden, dentro de mi perspectiva, todo recomienda mantener la
actual competencia electoral originaria residenciada en el Tribunal Superior
de Justicia, descartando la alternativa constitucional de crear un tribunal
electoral como anterior instancia. Es que si bien la actividad que debe desple-
garse en cada comicio se construye también sobre aspectos instrumentales y
administrativos, el cometido mas importante tiene naturaleza jurisdiccional,
al tener que resolverse controversias que de ordinario se suscitan entre las
distintas fuerzas politicas, lo cual debe zanjarse con extrema celeridad. En ese
sentido, adecuando la célebre frase del politico francés Georges Clemenceau
(1841-1929) cuando afirmaba que “La guerra es un asunto demasiado serio
como para dejarselo a los militares”, bien podria sostenerse que “Los procesos
electorales constituyen una materia demasiado politica para dejarla en manos
de un tinico juez” —situacion que no se veria corregida por la existencia de una
instancia revisora cuyas decisiones podria llegar demasiado tarde—. Es por
ello que soy del parecer que todo aconseja mantener la competencia electoral
afincada en el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, desdoblando las
competencias entre el Presidente y el Pleno, como lo ha hecho este Estrado
a través de distintas Acordadas. Esto lo sostengo al haber podido comprobar
que el intercambio de ideas en los Acuerdos para resolver temas de marcada
naturaleza politica es sumamente til, mas alla de que se logren o no los con-
sensos luego de escuchar las distintas visiones sobre la cuestion, o que se ex-
presen disidencias, sobre todo teniendo en vista la autenticidad y honestidad
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intelectual de todos mis colegas, que nunca las he sentido empafadas, a pesar
de expresarme solitariamente en muchos votos.

Por otro lado, debo reconocer que la utilizaciéon de la técnica de la im-
presion electronica de las boletas por la Ciudad en la primera y en la segun-
da vuelta de las elecciones del afio 2015 resulto exitosa, ademas de mantener
el soporte fisico papel para introducirlo en la urna —como un reaseguro en
una etapa de transicion— evitando practicas como el robo de boletas, pero
dicho ello sin subestimar las dificultades de tal mecanismo en Elecciones
Primarias, Abiertas, Simultaneas y Obligatorias, en las que se desistio de
implementarlo en este afo electoral en el &mbito portefio ante una presen-
tacion de la Defensoria del Pueblo.

Es que, en el caso de las PASO, el voto en las pantallas tactiles impone
la visualizacion de un sinnimero de secuencias sucesivas de imagenes, aun
para aquellos electores que se decidan por un tnico partido politico o alian-
za, lo que complejiza y dilata el tiempo de emision del voto. Asi entonces,
resulta indispensable valerse de la experiencia aquilatada en la Provincia
de Salta en la cual, ademés de una aplicacion progresiva de tal mecanismo,
se sentaron bases solidas a partir de dos premisas esenciales. La primera,
una amplia campana de difusién y capacitacion en la cual fueron actores
protagobnicos los docentes de la provincia, quienes a través de sus alumnos y
valiéndose de las tabletas de computacién que como material de instrucciéon
se habian distribuido con una finalidad pedagogica general tiempo antes en-
tre todos los estudiantes, les requirieron como una tarea a realizar un ejer-
cicio de simulacion del voto entre sus progenitores, familiares y amigos. La
segunda, convirtiendo en autoridades de comicio a todos los docentes de las
escuelas puablicas y de las escuelas privadas con subsidio estatal.

Téngase en cuenta que en la Ciudad de Buenos Aires, segtin datos ela-
borados por la Direccién General de Estadisticas y Censos del Ministerio
de Hacienda del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, en la ensefianza
estatal revistaban al afio 2012 39.448 agentes, a los cuales cabria sumar,
dentro de los 21.763 del sector de gestion privada, un nimero significativo
que cumple funciones en establecimientos que sufragan su presupuesto con
aportes estatales.3°

30. Direccion General de Estadisticas y Censos del Ministerio de Hacienda del Gobier-
no de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, fuente Ministerio de Educacioén, Direcciéon
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De tal forma, en las jornadas de capacitaciéon docente que se realizan
todos los afios podrian introducirse algunas horas de formacién en materia
electoral y aprestamiento para llenar acabadamente el rol de autoridades de
comicio, agregando con la carga publica un equitativo suplemento remu-
neratorio a un sector socialmente reconocido pero insuficientemente pago.

Por dltimo, tomando en cuenta que las elecciones de renovacién le-
gislativa en la Ciudad de Buenos Aires se han llevado a cabo dentro del
régimen de la Ley N°15.262 de Elecciones Simultdneas, corresponderia im-
pulsar por alguno de los 25 Diputados de la Ciudad y/o por alguno de sus 3
Senadores del mismo distrito la modificacién del Cédigo Electoral Nacional,
para que la Junta Electoral contemple en su integracion para los comicios
portefios, junto con el Presidente de la CAmara de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal y el Juez Federal con competencia electoral,
al Presidente del Tribunal Superior de Justicia local, con el fin de equiparar
en este aspecto a este Estado miembro de la Federacién con las veintitrés
provincias argentinas. Tal rol, es claro, no lo satisface el Presidente de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, magistrado propuesto al Se-
nado por la Presidencia de la Nacion sobre la base del orden de méritos
que elabora el Consejo de la Magistratura Federal. Nadie duda a esta altura
que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es un miembro integrante de la
Federacion, y no puede merecer el destrato de ser considerada una hijastra
o una hermanastra, ya desde la perspectiva de la Nacion, ya desde la de las
restantes provincias.
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La Boleta Unica Electrénica

Luis Francisco Lozano*®

Resumen

El presente trabajo tiene como meta describir, con realismo, la exitosa
experiencia protagonizada por la Ciudad Auténoma de Buenos Aires al mo-
mento de adoptar, con autonomia y en pleno ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, las nuevas tecnologias para la emision de sufragio y trans-
mision de datos para cargos locales en el proceso electoral celebrado en el
ano 2015.

Palabras clave: federalismo, boleta tinica electrénica, elecciones, ope-
rador juridico.

Electronic ballot

Abstract

This paper aims to describe, in a realistic manner, the successful ex-
perience carried out by the city of Buenos Aires when implementing a new

* Abogado, profesor y publicista argentino, egresado de la Facultad de Derecho, Univer-
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Aires, Resolucién N°187/99, Consejo de la Magistratura de la CABA, Secretario de Tra-
bajo de la Naci6on mediante Decreto 1534/87 1987-1988) y Director General de Asuntos
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technology to electronically cast ballots and transmit the outcome of local
2015 elections.

Keywords: federalism, electronic ballot, elections, legal practicioner.

La Boleta Unica Electrénica

En menos de quince dias, los portefios votaron dos veces con Boleta
Unica Electrénica (BUE). Los resultados estan a la vista: computo mas ve-
loz, mas preciso y mas seguro.

A. Condiciones
1. La decision de adoptar la BUE fue de los érganos politicos

Comencemos por recordar que la decisién de adoptar el sistema de Bo-
leta Unica Electrénica fue del Poder Ejecutivo ejerciendo para ello una auto-
rizacion legislativa contenida en el art. 24 del Anexo II de la ley 4894, cuya
constitucionalidad dio lugar a un debate zanjado en favor de la validez del
acto de gobierno. La ley 5241, posterior a dicha implementacion por el PE,
convalid6 implicitamente el sistema despejando cualquier duda respecto del
alcance de la autorizaciéon contenida en aquella primera ley 4894.

Una dificultad cierta fue el escaso tiempo con que contaron tanto la
autoridad electoral como las de las mesas, las agrupaciones politicas y aun
los electores para compenetrarse con las novedades del sistema. ¢Como fue
superada?

2. La experiencia de Salta

En primer término, aprovechando la experiencia de Salta, que empled
el mismo sistema. Lo hizo paulatinamente y, por cierto, en un distrito que
retne un tercio de los electores de la CABA, pero con un territorio mucho
mas vasto y mas dificil de conectar.

La experiencia saltefia fue conocida de fuente directa gracias a la ge-
nerosa disposicion de las autoridades de la Corte de Salta y la Secretaria
Electoral.
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3. La buena disposicién de los contendientes y como favorecerla

Ya en el terreno local, ocup6 un lugar destacadisimo la buena disposi-
cién de los contendientes. Mas allé del frenesi connatural a cualquier acti-
vidad competitiva, muy particularmente la electoral, el &nimo de los apode-
rados y fiscales fue cooperativo. El TSJ busco favorecer con una actuacion
que, mas alla de su deber de arreglarla a derecho, busco presentarse como
un servicio facilitador de la tarea de los contendientes, unida a la cortesia y
la superacion de cuestiones formales, no esenciales al desarrollo del proce-
so. Creo que la conviccion de todos fue que hubo buena voluntad de nuestra
parte aun cuando ciertamente hubo errores.

4. La capacitaciéon

Obviamente era menester que todos los protagonistas, a saber la Au-
toridad de Aplicacion (TSJ), el Juzgado Federal Electoral, las agrupacio-
nes politicas, las autoridades de mesa, la Direccién General Electoral, los
fiscales y electores, tuviéramos una concepciéon compartida. Capacitarnos
y capacitar fue indispensable. La capacitacion tuvo distintos destinatarios.
Por una parte, los propios agentes del TSJ, quienes fueron preparados como
capacitadores en el Centro de Formacion Judicial. En el TSJ desarrollamos
herramientas audiovisuales para asegurar que la comunicacion observara
la mayor uniformidad, inica garantia de que no surgieran inesperadas con-
troversias interpretativas en los establecimientos donde se constituyen las
mesas. Con empleo de esas herramientas, el Juzgado Federal Electoral del
distrito, a cargo de la Dra. Maria R. Servini, asumi6 la capacitacion de las au-
toridades de mesa, el grupo mas numeroso si excluimos a los electores (que
son muchos, pero no requieren estar al tanto de todos los contenidos que
precisan conocer las autoridades de toda especie), en el marco del conve-
nio de colaboracion celebrado desde los primeros comicios de la CABA (ano
2000) y sus modificatoria (afio 2007). Por disposicion del TSJ, obrando
como Junta Electoral, el PE puso a disposiciéon de cada agrupacién politica
una maquina por comuna, para que los fiscales pudieran practicar con ella.
Asimismo, se los invit6 a utilizar los aplicativos desarrollados por el TSJ, por
el PE y por la Defensoria del Pueblo, ademés de poner a su alcance conferen-
cias y cursos breves dirigidos a conocer no solamente lo necesario para votar
sino todos los pasos de carga, procesamiento y seguridad de las maquinas.
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Tal como viene ocurriendo desde 2007, por una iniciativa del Dr. José
Osvaldo Casas, luego replicada por la Justicia Federal Electoral, el TSJ de-
signa delegados en los establecimientos de votacién. Estos delegados asisten
en la constitucion de las mesas electorales y a las autoridades de mesa en el
desempeno de su cometido. Esta vez, por razon de la novedad del sistema,
su numero fue ampliado, hasta aproximarlo a uno cada tres mesas, y se los
jerarquizo, de modo que uno de ellos operara como autoridad del estableci-
miento. Su capacitaciéon qued6 a cargo de funcionarios del TSJ y se llevo a
cabo en el Centro de Formacion Judicial.

B. Resultados
1. Procedimiento mas veloz

El proceso electoral fue cumplido con mayor velocidad en todos sus
pasos.

Primeramente, en la emision del voto. Contrariamente, a lo que algu-
nos temian, desde luego con alguna razon, los votantes mostraron familiari-
zacion rapidamente con el sistema y la composicion de su boleta en tiempo
breve, mas breve que el de escoger la boleta papel dentro de un conjunto
muy vasto de boletas. Cierto es que las PASO no son estrictamente compa-
rables con las elecciones generales, porque el nimero de opciones es consi-
derablemente mayor, pero, de algin modo, la comparacion la hicieron los
electores. El resultado se palpd en las escuelas. La encuesta hecha por la
Defensoria del Pueblo mostré la enorme satisfaccion de los electores con el
cambio. En los establecimientos donde se votaba, todos coincidian en que
volver ahora al sistema de boleta papel seria un castigo.

No menos agradecidas las autoridades de mesa. Los tediosos computos
manuales de boletas impresas en papel terminaban horas después del cierre
de los comicios. En el caso de la eleccion general, en menos de dos horas y
media no solamente estaban confeccionadas las actas que recogian los re-
sultados de las mesas sino transmitidas, en su casi totalidad, al centro que
consolidaba los resultados provisorios.
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2. Mas preciso

Quienes tienen experiencia en comicios saben bien la diferencia que
existe entre practica y teoria. La ley electoral fija con buen criterio como
hacer los escrutinios provisorios en cada mesa y el definitivo tomando como
base el escrutinio de cada mesa con las correcciones que pudieran resultar
de los supuestos de impugnaciéon. La CABA emplea el Coédigo Nacional Elec-
toral, como norma local, vigente al momento de su autonomia y de acuerdo
a su bloque de juridicidad (reenvio formal no receptivo). Pero, desde que
ese coddigo vio la luz, la politica se hizo mucho mas compleja, entre otros
aspectos, en el ntimero de postulantes. El computo en cada mesa, después
de un dia de esfuerzo y con escasas comodidades, se hace tedioso y da lugar
a dificultades y errores. La autoridad de mesa no siempre tiene los suplentes
que prevé la ley, esta frente a varios fiscales, muchas veces duefios de mayor
experiencia que ella, y sufre la ansiedad de esos fiscales, de los empleados
de correo y del pueblo, con interés en despejar la incertidumbre presente.
Resultando de ello, hay numerosos errores que se perciben por inconsisten-
cia de los nimeros consignados en cada acta o por comparacion entre acta 'y
telegrama o certificado expedido a algtn fiscal. Mas de una vez, la obligada
apertura de una urna muestra que ninguno de esos textos es el correcto.
Hasta en ocasiones el computo se torna imposible, porque la urna no trae
los elementos que deberia albergar segtin la prevision legal.

La BUE y el sistema en el que esta inserta mostraron eliminar todas es-
tas inexactitudes. Sé que hay quienes diran: lo que hace falta es mayor apego
ala funcion de autoridad de mesa, fiscal, correo, etc. Mi conviccidn es que el
voluntarismo es mal consejero. Seamos realistas, especialmente si tenemos
como resolver el mismo problema con mejores medios.

3. Seguridad

La seguridad del sistema fue puesta en duda en muchos aspectos y con
variadas actitudes. Debo decir que hubo que responder con cuidado a la di-
fusiéon de pronosticos apocalipticos que sembraban una injustificada incer-
tidumbre en algo tan vital como los resultados de una eleccion. Pero, al mis-
mo tiempo, era 1til aprovechar cada uno de los reparos manifestados contra
el sistema de manera de brindar una seguridad efectiva a los ciudadanos y
no una mera creencia tranquilizadora.
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Una primera caracteristica a tener en cuenta es que el sistema permite
un control pleno a cada uno de los protagonistas de los comicios. Comence-
mos por el elector que puede componer su boleta, revisando los candidatos
con mayor comodidad que si examina boletas en un cuarto oscuro, sabiendo
que la maquina lo informa de todas las opciones, por categoria o lista com-
pleta segiin lo desee. Puede luego examinar la boleta que compuso en la pan-
talla, con lo que verifica el contenido del soporte digital de la boleta, es decir,
sabe lo que puede ser transmitido por medio de él, todo antes de imprimirla,
y, finalmente, puede leerla, una vez impresa o grabada, sin medio auxiliar
distinto a sus lentes si los necesitare. Los electores no videntes cuentan con
un sistema alternativo que encuentran satisfactorio.

La boleta se dobla de un modo predeterminado que asegura que el so-
porte digital quede resguardado por una jaula de Faraday incorporada a la
misma boleta. Quien no recuerde fisica del secundario, no se espante: se tra-
ta de una malla metalica que impide penetrar la boleta y leerla por medios
electrénicos. Otro resguardo, esta vez no de la fidelidad de la boleta sino de
su secreto.

A la hora de abrir las urnas, autoridades de mesa y fiscales pueden
comprobar el contenido digital de la boleta, leyéndolo en pantalla, y el im-
preso en el papel, por medio de la lectura visual. Sélo si verifican que no hay
diferencias, proceden a cargarlo en el soporte digital que posibilitara la con-
feccion digital de las actas de escrutinio, de transmision y de los certificados
que retiran los fiscales. Pero, ante cualquier duda pueden proceder a hacer
el computo manualmente, tanto antes como después de hecho por medios
digitales. Es decir, pueden soslayar el computo digital o pueden controlarlo.

El escrutinio definitivo fue hecho, por disposicién del Tribunal Supe-
rior de Justicia (TSJ) y a fin de dar mayor transparencia, mediante la doble
carga manual —a cargo de personal del JF electoral del distrito y del Consejo
de la Magistratura de la Nacion— en computadoras a través de la lectura
directa de las actas de escrutinio impresas, sin uso de lectores digitales. En
otras palabras, esta tltima etapa no emple6 el medio digital, aunque apro-
vecho la mayor certeza lograda en las etapas anteriores. El Tribunal brind6 a
los fiscales de las agrupaciones politicas acceso on line a esa carga, poniendo
a su disposicion maltiples pantallas en las que podian verificar los computos
por mesa. Una Comision de Auditores, profesores de la Facultad de Ciencias
Exactas de la UBA, llev) adelante permanentes auditorias cuyas conclusio-
nes fueron expuestas ptiblicamente en la pagina del TSJ.
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En sintesis, el sistema digital no eliminé el que podriamos llamar ma-
nual sino que lo complement6 y le dio un sostén del que carecia.

Estas medidas de seguridad son las que estuvieron al alcance de cada
uno de los protagonistas de los comicios, pero no las Gnicas que tomo6 el TSJ.
El cuerpo de auditores informaticos compuesto por profesores de la Facul-
tad de Ciencias Exactas de la Universidad de Buenos Aires procedi6 a hacer
sucesivas auditorias del sistema en sus diversos aspectos y los resultados
fueron difundidos, en la pagina del Tribunal, a quien quiso conocerlos.

Siempre guiados por los conocimientos de estos expertos, con quienes
trabajamos codo a codo los servidores del TSJ, y a quienes los portefios mu-
cho tenemos que agradecer, procedimos a grabar, en audiencia ptblica, los
discos digitales que cargan las maquinas. Vale aqui senalar que las maquinas
no guardan contenidos en su memoria —en algan sentido, no la tienen— sino
que los contenidos les son provistos mediante CDs que leen. El propésito de
esta separacion entre contenidos y maquina es de seguridad, seguridad en
cuanto al secreto del voto y en cuanto a la posible manipulacién de la carga.
En la audiencia publica respectiva se exhibia el CD matriz, que pudo ser
examinado exhaustivamente en el caso del de votacién, y una vez aprobado
se procedi6 en la misma audiencia, a la vista de todos los concurrentes y en
torres de grabaci6n también auditadas y exhibidas, a grabar todos los discos
necesarios para que cada mesa contara con el suyo. En el caso de los discos
de transmision, por razones de seguridad relacionadas con la posibilidad de
interferir, con medios electrénicos, en la transmision, alterando la consoli-
dacion de resultados provisorios, la auditoria fue parcial, pero se guardaron
en caja fuerte discos para servir como muestra testigo, de manera que, ante
cualquier duda, la auditoria pudiera ser completada cuando ya no cupiera
temer la interferencia. Conviene tener presente que el inico efecto de esos
discos es en la consolidaciéon de escrutinios de mesa. Los resultados de esa
consolidacion satisfacen el deseo de informar a la opinién ptblica, pero no
tienen efectos legales en los comicios. Como ya dije, el escrutinio definitivo
no dependia de estos discos de transmisién. En sintesis, todos los que po-
dian tener algiin impacto en el resultado legal fueron auditados plenamente
en audiencia publica y aquellos otros cuya auditoria quedo posibilitada mas
no completada, no participaron en la confeccion de resultados definitivos.

Finalmente, a instancias de una agrupacion politica se agreg6 un dispo-
sitivo interesante. Una comitiva compuesta por un secretario del TSJ, fisca-
les informaticos de las agrupaciones politicas, los auditores informéaticos de
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la Facultad de Ciencias Exactas y funcionarios de la Defensoria del Pueblo,
concurrieron a inspeccionar mesas, escogidas mediante sorteo efectuado, en
forma publica, mientras los comicios ya se estaban desarrollando, y, previa
aclaracion de que la visita era una rutina, a fin de no alarmar ni a autoridades
ni a votantes, procedian a retirar el disco de la maquina, auditarlo en otra, y
devolverlo a la maquina. En ambos comicios, se concluy6 el procedimiento
cuando las agrupaciones politicas concurrentes estimaron innecesario conti-
nuar con él.

C. El futuro: menos establecimientos, intercambiabilidad de las mesas,
redisenio de los computos

Quedo comprobado que con el sistema empleado en la eleccion general
se pueden instalar mas mesas en menos espacio y que pueden votar mas
personas en menos tiempo. Més aun, si una mesa tiene una concurrencia
alta respecto de otra, la maquina asignada a la mesa con menor concurren-
cia puede ser empleada por los electores inscriptos en la saturada para emi-
tir su voto, reduciendo asi las esperas. Ya no se requiere cuarto oscuro, la
maquina puede estar a la vista de todos sin que ello posibilite detectar por
quién vota el elector. Todo esto posibilita reducir el nimero de estableci-
mientos empleados o, lo que es mejor, elegirlos con la l6gica de arrimar las
mesas a los domicilios de los electores en lugar de escoger los edificios, en
general escuelas, disponibles.

Todo esto es confort. Pero, la cosa no termina aqui. Con el tiempo y
un mayor empleo de la informatica es previsible que el padron total pueda
ser empleado al mismo tiempo en cualquier punto de votacion, observando
adecuada seguridad informatica, de manera que cualquier mesa pueda reci-
bir cualquier voto de un mismo distrito, pero una vez recibido en una quede
cancelada la posibilidad de emitirlo en otra. Ello permitiria poner mesas en
lugares tales como supermercados o centros comerciales de gran concurren-
cia, aeropuertos, estaciones de micros, hospitales, etc.

Estamos a las puertas de un cambio. De nosotros depende trasponer
el umbral.
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D. Conclusién
La ventaja del federalismo

Estas experiencias, primeramente en Salta, luego en CABA y en Cha-
co, pueden constituir un campo de evaluacion para otras provincias y para
la Nacion. Esta posibilidad de implementacion por distrito es una ventaja
reconocida del sistema federal. Una jurisdiccién méas convencida que otra lo
prueba y el resultado sirve a todos. En este campo, como en muchos otros,
el sistema penal acusatorio o la informatizacion de los expedientes adminis-
trativos y judiciales, por ejemplo, las provincias llegan antes que el Gobierno
Federal. Sus menores dimensiones suelen facilitar la introduccion de la mo-
dernidad. Aprovechémoslo a nivel federal.

En los EE.UU., las elecciones de autoridades federales son llevadas a
cabo con sistemas electorales elegidos por cada estado local, con division en
distritos también decidida localmente, aunque bajo un posible control final
del Congreso y, por decision de éste, de los jueces federales.! Pero, el Con-
greso no intentd centralizar el sistema electoral. Por el contrario, mante-
nerlo descentralizado, aunque bajo control basicamente judicial, como dije,
constituye una garantia del sistema. En esas condiciones, el desempefio de
un estado local aparece como una base del desempefio de los demas, una
forma del bench-marking, si se me permite aprovechar la expresion.

La concentracién en una sola autoridad redundaria en una transparen-
cia mucho menor, en buena medida por falta de comparabilidad, pero no
solamente por ello, y tornaria muy dificil el control judicial que, en cambio,
aparece como natural en el sistema estadounidense.

1. Compéarese Colegrove v. Green, 328 USSC 549 (1946 ), Wesberry v. Sanders, 376
USSC 1 (1964) y ABRAMS et al. v. JOHNSON et al. (1997).
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El financiamiento de la politica en la
Republica Argentina

Alejandra Lazzaro*

Resumen

La cuestion del financiamiento de los partidos politicos es de suma
importancia, acorde a las funciones que estos cumplen dentro del sistema
democratico.

En la actualidad resulta impensable que las organizaciones politicas
puedan cumplir sus fines sin disponer de recursos econémicos y financieros
toda vez que la revolucion tecnolégica y los cambios culturales han modifi-
cado la forma de hacer politica y su comunicacion de manera determinante,
repercutiendo en las economias partidarias.

Si bien cada pais ha regulado esta materia de manera diversa, todas
presentan rasgos comunes que han permitido elaborar un esquema basico
con las caracteristicas més relevantes de cada uno. Se conocen asi tres tipos
de financiamiento: publico, privado o mixto, segin si los fondos provienen
del estado, de aportes privados o de ambos.

La Reptblica Argentina, que evidencié durante décadas un contexto
social y juridico bastante permisivo en relacién a democracias més avan-
zadas como Estados Unidos o el Reino Unido, ha adoptado un sistema de
financiamiento mixto.

A partir de la década de 1980, y a medida que el sistema institucional
se iba consolidando, la demanda de la ciudadania por una mayor transpa-
rencia en el manejo de los fondos partidarios fue aumentando. Sin embargo,

* Argentina; Doctora en Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires; Profesora Regular Adjunta de Teoria Politica Comparada. Carrera de Ciencia
Politica de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires; Profesora
Regular Adjunta de Derechos Humanos, Departamento de Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Lujan; Secretaria de Camara, Camara Nacional Electoral, Poder
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fue recién en el afio 2001 como parte de la respuesta a la crisis de confianza
alcanzada que se dict6 una ley especifica sobre el financiamiento partidario.

Las disposiciones contables contenidas en la ley de partidos politicos
N©°23.298 resultaban insuficientes a la hora de controlar sus finanzas, no
solo respecto al limite de sus gastos sino también en los aportes recibidos.
El objetivo era encontrar formas superadoras de fiscalizacion que resultaran
eficaces, ademas de garantizar transparencia y equidad en la asignacién y
destino de los fondos.

De este modo, el 12 de junio de 2001 se sancion6 la ley 25.600 que
rigi6 hasta el aflo 2007, cuando se dict6 la ley N°26.215 que fuera a su vez
modificada de manera sustancial en 2009 a través de la reforma introducida
por la ley 26.571.

El régimen de financiamiento argentino es completo, prevé la asigna-
cién de fondos para el desenvolvimiento institucional de los partidos y para
las campanas. Establece limites de gastos, de aportes, nuevos mecanismos
de control y sanciones. Un avance fue imponer a los partidos la presentaciéon
de un informe previo de campaiia, propendiendo al voto informado del elec-
tor, ademas del informe final documentado.

No obstante, queda camino por recorrer y para ello se necesita que
quienes actan en la politica asuman el compromiso de aceptar y promover
las reglas de la transparencia, porque de otro modo el objetivo no se podra
alcanzar.

Palabras clave: financiamiento, transparencia, equidad, limites, meca-
nismos de control, compromiso.

Political Financing in Argentina

Abstract

According to the role that political parties play in the democratic sys-
tem, the way they are financed becomes a matter of main relevance.

Nowadays, it is impossible to imagine political organizations that could
fulfill their means without the availability of financial and economic re-
sources. The technological revolution and the cultural changes have deeply
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modified how politics are done and determined a way to communicate it,
affecting political parties’ economies.

Even though every country has regulated the matter in various ways,
they all have common features, which allowed elaboration of a basic diagram
with the main characteristics of each one of them. We know three types of
financing: public, private and the mix of both; depending on the origin of
the funds, if they come from the State, from private contributions or both.

Argentina, which during decades showed a social and legal context qui-
te permissive compared to developed democracies such as the United States
or the United Kingdom, adopted the mixed financing system.

Since the 80’s and along with the consolidation of the institutional sys-
tem, the demand of the citizens for more transparency while handling par-
ties’ funds grew. However, it wasn’t until 2001 and because of the crisis and
lack of trust, that a specific regulation on this matter was dictated.

The dispositions contained in the political parties Act. 23.298 where
insufficient to control the parties’ finances on the limits of expenses and the
funds restrictions. Thus, the concern was to find new forms of auditing that
were efficient, and that could ensure the transparency and equity in the dis-
tribution and use of the funds.

In this way, on June 12th of 2001, the Act 25.600 was passed and re-
mained effective until 2007 when the Act 26.215 was enacted, which was
substantially modified in 2009 by the reform introduced in the Act 26.571.

The argentine financing regime is complete, as it foresees the assign-
ment of funds for the institutional development of the parties and the cam-
paigns. It establishes limits to the expenses and contributions, and it provi-
des new control mechanisms and penalties.

An interesting improvement was the imposition to submit a pre-cam-
paign report from the parties, tending to an informed decision of the elec-
tors, in addition to the final report with supporting documentation.

Nevertheless, there is still a long way to go and so we need that those
who participate in politics assume the commitment, accepting and promo-
ting the rules of transparency. Otherwise, the aim will not be accomplished.

Keywords: financing, transparency, limits, equality, control, com-
mitment.
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I. Introduccion

La cuestion del financiamiento de los partidos politicos es de suma im-
portancia, acorde a las funciones que estos cumplen dentro del sistema de-
mocratico. En tanto intermediarios entre la sociedad y sus representantes,
las organizaciones politico-partidarias viabilizan la agregacién y la canaliza-
cion de las preferencias y aspiraciones de los diferentes sectores de la socie-
dad en la basqueda del bien comn, facilitan la expresiéon de sus opiniones y
resultan el medio para que sus afiliados y candidatos desarrollen su labor y
eventualmente accedan al poder. En América Latina, ademés, han asumido
funciones de capacitaciéon y promocioén de los valores democraticos, en parte
como consecuencia de haber vivido durante largos periodos bajo gobiernos
de facto.

En la actualidad, resulta impensable que las organizaciones partidarias
puedan cumplir sus fines sin disponer de recursos econémicos y financieros.
La revolucion tecnolégica y los cambios culturales han modificado la forma
de hacer politica y su comunicacion, repercutiendo estas circunstancias en
las economias partidarias.

Si a ello le sumamos que desde la Antigiiedad los ciudadanos a la hora
de elegir optan mayoritariamente por quienes son conocidos, quienes gocen
de una mayor capacidad econémica para difundir sus ideas e imagenes ante
los medios veran incrementadas sus posibilidades de ganar (Rodriguez Pe-
fiaranda, 2005).!

Cada pais ha regulado la materia de manera diversa, toda vez que las
formas del financiamiento partidario estan condicionadas por factores po-
liticos, sociales, econémicos y, como lo expresara anteriormente, hasta cul-
turales. Sin embargo, ello no ha sido un obstaculo para encontrar algunos
rasgos comunes que permiten elaborar un esquema, con las caracteristicas
mas relevantes de cada uno. Se conocen asi tres tipos basicos de financia-
miento; publico, privado y mixto, segin los fondos provengan del estado, de
aportes privados o de ambos.

1. Rodriguez Penaranda, M. L., Minorias, accién publica de inconstitucionalidad y de-
mocracia deliberativa, Bogota, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 21.
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I1. Situacién de la Republica Argentina 1983-2007

Nuestro pais evidencié durante décadas un contexto social y cultural
bastante permisivo en torno al control de las finanzas partidarias a dife-
rencia de otras democracias més avanzadas. La demanda por una mayor
transparencia en el manejo de los fondos comenzoé a vislumbrarse a partir
de los afos ochenta, aumentando a medida de que el sistema institucional
fue consolidandose.

Pese a que la cuestion no resultaba novedosa como surge claramente
del primer proyecto que encontramos en el afio 19252 en adelante, el avance
resulto significativo recién después de la crisis del afio 2001.

En atencion a las elecciones generales que se celebrarian el 30 de sep-
tiembre de 1983, el gobierno dictd el 26 de agosto de 1982 la ley de facto
22.627 que rigié hasta 1985 cuando el gobierno constitucional sancion6 la
ley de partidos politicos N°23.298 (Adla, XLV-D, 3635).

Esta ley, que con modificaciones atin sigue vigente, fue sancionada en
septiembre del afio 1985. Sus disposiciones patrimoniales se referian funda-
mentalmente a los libros y documentos partidarios. Establecia que los par-
tidos a través de cada comité nacional y central de distrito debian llevar en
forma regular los libros de inventario y de caja, rubricados y sellados por el
juez federal con competencia electoral.

Preveia también en el Titulo V, Capitulo I sobre los bienes y recursos,
en el Capitulo I1, las disposiciones relativas al Fondo Partidario Permanente
y de los subsidios y franquicias, y en el Capitulo III, el control patrimonial.

Adoptaba como forma de financiamiento el sistema mixto, con apor-
tes privados y publicos, enumerando taxativamente las contribuciones o
donaciones prohibidas, y estableciendo sanciones —multas y/o inhabilita-
ciones— para el caso de incumplimiento tanto para los partidos como para
las personas fisicas o juridicas, debiendo conservarse la documentaciéon que
acreditara el origen de las donaciones por tres (3) anos.

2. El proyecto presentado por el diputado Amuchastegui establecia que los partidos po-
liticos debian poseer un fondo electoral propio no inferior a cinco mil pesos nacionales y
en los territorios nacionales no inferior a quinientos pesos. Asimismo, en la primera quin-
cena de junio debian rendir cuenta documentada de la inversion de sus recursos y gastos
del afno anterior y la junta electoral después de aprobarlos o desaprobarlos los publicaba
para conocimiento de todo el electorado.
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Los aportes publicos se efectuaban a través del Fondo Partidario Per-
manente que —ain hoy— provee a los partidos reconocidos los medios eco-
némicos para facilitarles el cumplimiento de sus funciones institucionales.
Creado con tal finalidad, la afectacion de los recursos quedaba determinada
a través de la Ley de Presupuesto General de la Administracion disponiendo
el Poder Ejecutivo de los recursos.

Al inicio de las campanas, los partidos reconocidos percibian una suma
de dinero en concepto de subsidio por cada voto obtenido en su dltima elec-
cién, pudiendo el Ejecutivo Nacional fijarles un adelanto a través de avales
politicos y/o contracautelas para el caso de las alianzas, escisiones y/o parti-
dos nuevos que no registrasen una preferencia electoral anterior (cf. art. 46
y decreto reglamentario). También se preveia un aporte para la impresion
de las boletas electorales.

En el supuesto de que una agrupacion politica, que hubiera recibido el
importe senalado aconsejara votar en blanco o por otra agrupaciéon, debia
restituir los importes recibidos, de lo contrario se les suspendia el derecho a
participar del Fondo Partidario Permanente hasta la restitucion total de la
suma adeudada. Ademas, debian presentar al juez federal con competencia
electoral, la cuenta detallada de los ingresos y egresos relacionados con las
campanas dentro de los 60 dias de celebrado el acto electoral (cf. art. 47).

Respecto a los gastos ordinarios de funcionamiento, los partidos tam-
bién debian rendir cuentas, presentando al juez electoral el estado anual
de su patrimonio —que se publicaba por un dia en el Boletin Oficial- y la
cuenta de ingresos y egresos de su ejercicio certificada por Contador Publico
Nacional o por los 6rganos de control partidarios dentro de los 60 dias de
finalizado cada ejercicio (cf. art. 47).

Por su parte, el Decreto 396 facultaba al Ministerio del Interior a adop-
tar los mecanismos de fiscalizacion oportunos y necesarios, a fin de contro-
lar el correcto uso de los aportes y franquicias que se les otorgaban. El con-
trol y fiscalizacion de los partidos era competencia de la Justicia Electoral.

Las disposiciones contenidas en la ley 23.298, sin embargo, resultaban
insuficientes a la hora de controlar las finanzas partidarias, tanto en el limite
de sus gastos como en la restriccion de los aportes. Por ello, la preocupacion
se centraba en encontrar nuevas formas de fiscalizacion que resultaran efi-
caces, no solo para verificar y controlar aspectos meramente contables, sino
especialmente, para garantizar la transparencia en la asignacion y utiliza-
cion de los fondos.
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Las herramientas desarrolladas a nivel legislativo no eran demasiadas,
solo algunas disposiciones y/o prohibiciones contables de caracter general
que contenia la propia ley de partidos y una serie de decretos, que preveian
fondos a los que podian acceder las agrupaciones politicas.

Con la jerarquizacion y reconocimiento de los partidos en la Constitu-
cion Nacional a partir de 1994, aparecen dos exigencias, una para el estado
como es la de sostener las actividades partidarias y la capacitacion de los
dirigentes y otra para las organizaciones politicas, de dar a publicidad el
origen y destino de sus fondos y patrimonio.

No obstante, fue con motivo de la crisis institucional del ano 2001, a
través de la ley N°25.600 del 12 de junio de 2002, cuando el financiamiento
partidario pas6 a ser reglamentado de manera especifica. La demanda social
por reformar el sistema politico habia aumentado y a manera de respuesta
a las exigencias ciudadanas, se sancion6 dicha norma que rigi6 hasta enero
de 2007.

En efecto, en diciembre de 2006 se dict6 la ley N°26.215 que fuera a
su vez modificada de manera sustancial en el afio 2009 a través de la ley
N©26.571 y por la ley 27.120 sancionada el 29 de diciembre de 2014 (B.O.
08/01/15).

Al respecto cabe resaltar lo dispuesto en el fallo N°3010/02 de la Ca-
mara Nacional Electoral. La sentencia dictada por unanimidad marcé un
punto de inflexion e influy6 decisivamente en el texto de la ley 25.600.

De este modo, el maximo tribunal en materia electoral expresé que la
necesidad de asegurar el principio republicano de dar a publicidad los actos
de gobierno implicaba que la ciudadania tomara debido conocimiento del
origen y destino de los fondos partidarios, para asi controlar el ejercicio de
practicas ilicitas de recaudacion y contribucion de las que hicieran uso las
organizaciones politicas.

Alert6 también sobre el peligro que representaba el dinero como fuente
de influencias, cuando se lo utiliza en beneficio de intereses particulares, por
encima del bienestar general, haciendo mencién de algunas practicas que
podian utilizarse para evadir el cumplimiento de la ley.

De manera expresa sostuvo que “la publicidad de los aportes perci-
bidos por los partidos politicos y de los gastos por ellos efectuados no solo
posibilita el efectivo control del uso de los recursos publicos, sino que per-
mite conocer a quienes contribuyen con el sostenimiento econémico de cada
partido, y detectar, asi, con qué sectores estos —y sus candidatos— se hallan
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materialmente identificados”, y continta: “El alcance de la disposicion que
impone la obligaciéon de dar publicidad de las cuentas partidarias no se agota
en dar noticias de ellas, sino que deben ser sometidas a un estricto y efectivo
control, por cuanto es deber de los partidos —como expresion primaria de la
vida democratica— respetar y hacer respetar este principio. Por ello, destaca
[que] transparentar el funcionamiento de los partidos puede resultar ser la
opcion mas efectiva a la hora de recrear la confianza entre ellos y los ciuda-
danos. Si la ciudadania contribuye con su sostenimiento por qué no han de
tener la posibilidad de conocer el destino de sus fondos” (cf. Fallo, op. cit.).

La sentencia enfatiz6 en el control que debia realizarse sobre las finan-
zas partidarias, sentando las bases para un mejor sistema, al sefialar algunos
principios y directrices que la ley debia contener, en procura de una mejora
institucional.

La norma N°25.600 tuvo un tramite particular y reglamentaba los as-
pectos econémicos y financieros permanentes y de campana de los partidos
politicos reconocidos por la justicia electoral (art. 6° y cc.) de las confedera-
ciones y de las alianzas.

Los ejes del debate giraron en torno a las fuentes del financiamien-
to, la integralidad de los mismos, y su control. Asi, en la dltima sesién de
la Camara de Diputados, el 17 de abril de 2002, al debatirse el proyecto,
el presidente de la Comisién de Asuntos Constitucionales manifesté que el
fondo partidario permanente “es un fondo partidario, que a diferencia de
lo que conocimos habitualmente como el fondo para sostener campaiias
electorales, busca el sostenimiento del desenvolvimiento institucional, la
capacitacion y la formacion politica en estas instituciones de la Reptblica”
(H.C.D.N.: Reunién N°6, Sesién ordinaria N°2, Abr. 2002).

Sobre los limites a los aportes privados, la diputada Marcela Rodriguez
indic6 que las limitaciones debian ser absolutamente tajantes y solo realiza-
das por personas fisicas, ya que de ninguna manera podian ser las empresas
quienes contribuyeran al financiamiento de los partidos.

Respecto al control, la diputada Stolbizer resalté que para que la norma
fuera operativa era imprescindible garantizar los mecanismos que asegura-
sen la transparencia de los procedimientos y la aplicacion de las sanciones
cuando estos fueran vulnerados.

La discusion, que fue ardua, no se limit6 en torno a la forma de con-
trolar los recursos sino que se extendi6 al 6rgano encargado de realizarlo.
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La diputada Carri6 desaprobaba que este quedara en la Auditoria Ge-
neral de la Nacion, en forma exclusiva, proponiendo que otras instituciones
u otras organizaciones no gubernamentales fueran las que controlaran a los
que controlan.

En sentido similar la legisladora Garré manifest6 que los organismos
de control debian ser eficientes sefialando que “el proyecto realmente [...]
parece débil, superficial e inconcluso [....] no basta con la Auditoria Gene-
ral de la Nacion, porque la tarea que se le encomienda es muy significativa
y compleja y los recursos con los que cuenta dicho organismo podrian ser
insuficientes” (H.C.D.N.: Reunion N°6, Sesion ordinaria N°2, Abr. 2002).

La diputada Zuccardi consideré que el control de los recursos de los
partidos en manos de la Auditoria General de la Nacion en forma exclusiva
no resultaba suficiente, proponiendo crear una figura nueva y cargos de sin-
dicos para los partidos, durante las campanas electorales. Asimismo, sobre
la publicacion de las tarifas de publicidad televisiva sostuvo que no “se p[o-
dian] imponer esos limites al financiamiento sin instrumentar un efectivo
control y fiscalizacion de la emisiéon publicitaria” (H.C.D.N.: Reunién N°6,
Sesion ordinaria N°2, Abr. 2002).

Para el diputado Alessandro “deb[ia] darse participacion creciente a la
sociedad a través de organizaciones no gubernamentales, sin que el Estado
plerdiera] su legitimo derecho de poder administrador” (H.C.D.N.: Reunion
N©6, Sesion ordinaria N°2, Abr. 2002).

Las diputadas Rodriguez y Ocanha se manifestaron a favor de “[...] la
incorporacion de un consejo consultivo de organizaciones no gubernamen-
tales que coadyuv[ara] a la tarea del organismo de control” (H.C.D.N.: Reu-
nién N°6, Sesion ordinaria N°2, Abr. 2002).

La diputada Camano rechaz6 estas propuestas con el fundamento del
desconocimiento de las organizaciones no gubernamentales a las que se es-
taban refiriendo, ni de qué forma iban a ejercer ese control. En el mismo
sentido, el diputado Esain sostenia que era “un tema politico de tanta mag-
nitud [que] no p[odia] ser sometido a organizaciones intermedias que tienen
fines especificos y determinados. Ademaés, existen muchas organizaciones
intermedias que estan subsidiadas y solventadas por grandes capitales in-
ternacionales” (H.C.D.N.: Reunién N°6, Sesion ordinaria N°2, Abr. 2002).

Por ello, la diputada Carrié, quien se habia manifestado a favor del
control consultivo de organizaciones no gubernamentales, agregd que les
corresponderia a aquellas que no recibieran fondos del exterior, pues las
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mismas, aunque no lo estableciera la norma “controlar[ian] igual y no es-
tar[ian] sujetos a regla institucional alguna. Es mejor establecer reglas ins-
titucionales especificas que ser sometidos a un control sin reglas, incluso
por parte de un monton de organizaciones no gubernamentales con finan-
ciamiento exterior” (H.C.D.N.: Reunién N°6, Sesion ordinaria N°2, Abr.
2002).

Por otra parte, el diputado Moreau expres6 que “hoy es insoslayable
ligar [a la discusion] el rol de los medios de comunicacién; suponer que la
influencia de los grupos concentrados de la economia solamente se mani-
fiesta a través del aporte que puedan hacer a una campana electoral, es una
verdadera ingenuidad. Si nos planteamos con honestidad, [...] que debemos
evitar al maximo posible la injerencia de los grupos econdémicos privados
en la determinacion de las decisiones de la politica, de sus candidatos y de
la mayor o menor aceptacion que estos pueden tener en la opinién pablica,
debemos ser precisos en este sentido” (H.C.D.N.: Reunién N°6, Sesion or-
dinaria N°2, Abr. 2002).

El proyecto que pas6 a comision no quedoé definido en ninguno de los
sentidos planteados. Las modificaciones propuestas por Diputados pasaron
al Senado quedando aprobadas en la 112 Reunién, 62 Sesion Ordinaria del
23 de mayo de 2002.

Finalmente, la ley fue derogada habiéndose logrado un avance respec-
to de las normas de financiamiento anteriores.

A - Ley 26.215

La nueva reglamentacion fue el resultado de un intenso trabajo de las
comisiones parlamentarias, por lo que apenas fue discutida en el recinto.
Con una mejor redaccion y orden normativo que su antecesora, la norma
logro disipar dudas y conceptos que resultaban oscuros al momento de ser
aplicados. Incorpor6 principios que habian sido ya desarrollados por la ju-
risprudencia unificadora de la CAmara Nacional Electoral, asi como reglas
contables disefiadas por el cuerpo de peritos contadores de ese Tribunal, con
motivo de la capacitacion desarrollada hacia los partidos y sus responsables.

El diputado Urtubey —miembro informante de la comisién de Asun-
tos Constitucionales— en ocasion del debate reconocié que el objetivo era
“una sistematizacion y un ordenamiento respecto de lo que ya esti[ba] pre-
ceptuado dentro del marco de la ley 25.600, con algunas modificaciones
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consensuadas [...] con los distintos bloques. [...], se planted la necesidad de
que tanto los fondos publicos como los privados tuvieran, dentro del marco
normativo, un ordenamiento que acercara mucho mas la legislacion vigen-
te a lo que era necesario, en términos de que se garantizase su aplicacion,
sefialando “lo que en realidad hemos hecho todos los autores del dictamen
fue tomar recomendaciones de la actuacion de la CAmara Nacional Electoral
y también, obviamente, de las de primera instancia” (Reptblica Argentina,
H.C.D.N.: Periodo 124, Reunio6n 51, 13/12/2006 Régimen de Financiamien-
to de Partidos Politicos).

Se mantuvo asi el mandato constitucional de que el estado subvencio-
ne a los partidos, a través del Poder Ejecutivo, esto es, del Ministerio del In-
terior y la Direccion Nacional Electoral asignandole al Poder Judicial —fuero
electoral— el control de la distribucién de los fondos.

Con nuevas y mejores herramientas para su ejecucion, la normativa
encomendo a la justicia la facultad excluyente de fijar los limites de los gas-
tos de los partidos para cada campana electoral, asi como sistematizar las
sanciones a aplicarse con motivo de sus incumplimientos. También contro-
lar que el estado cumpla con la asignacion de los fondos correspondientes,
a fin de que todas las organizaciones cuenten con iguales posibilidades en
la competencia, asi como garantizar la transparencia en el manejo de sus
fondos, ya sean publicos o privados.

En materia de sanciones la ley 26.215 incorpor6 de manera novedosa
un orden especifico, sucesivo y progresivo en el Titulo V —articulos 62 al
67—, a diferencia de la ley 25.600 que las contenia diseminadas a través de
su articulado, lo que permiti6 a los jueces aplicar unas u otras, de acuerdo
a la entidad de la infraccién en que hubieren incurrido las agrupaciones
politicas.

A fin de dar operatividad a sus disposiciones, previo dotar al cuerpo de
auditores contadores de la Camara Nacional Electoral de los recursos huma-
nos, técnicos y financieros para cumplir con las funciones asignadas, en los
plazos previstos. Por tal motivo se modifico el articulo 4° de la ley 19.108 de
creacion de la CAmara modificado por la ley 19.277 en tanto incorpor6 como
funciones del Tribunal: las de a) organizar un cuerpo de auditores contado-
res para verificar el estado contable de los partidos y el cumplimiento, en lo
pertinente de las disposiciones legales aplicables.

Comenzb a aplicarse al inicio del calendario electoral del aho 2007,
completdndose a su cierre, con el control anual patrimonial.
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B - Ley 26.571: reforma a la ley de financiamiento partidario

El 2 de diciembre de 2009 en el marco del proceso que se conocié como
de reforma politica, se sancion la ley 26.571 denominada de la “Democrati-
zacion de la representacion politica, la transparencia y la equidad electoral”.
La nueva reglamentacion, que modificé la ley de partidos N°23.298 y esta-
bleci6 el sistema de elecciones internas abiertas simultaneas y obligatorias
—PASO- para seleccionar a los candidatos a Presidente y Vicepresidente,
Diputados y Senadores, modificé de manera ostensible el régimen de finan-
ciamiento partidario.

1. Financiamiento publico para campanas electorales

En primer término incluy6 dentro de las contribuciones que le corres-
ponden al estado el financiamiento de las campaifias electorales de las elec-
ciones primarias. Por lo que en la actualidad el estado contribuye con los
fondos para lo que se conoce como las actividades institucionales u ordina-
rias desarrolladas por los partidos regularmente, para afrontar las campa-
fias en las elecciones generales y las campanas de las elecciones primarias,
abiertas, simultaneas y obligatorias.

También establecié que la Ley de Presupuesto General de la Admi-
nistracion Puablica debe diferenciar las partidas presupuestarias acordadas
segun correspondan a la eleccion de Presidente y eventualmente para la se-
gunda vuelta, Diputados y Senadores en los afos de elecciones nacionales,
incluyendo el monto para las elecciones primarias, que es el equivalente
al cincuenta por ciento (50%) del valor de las generales, incluyendo la ley
N©27.120 el monto para la elecciéon de Parlamentarios del Mercosur.

El monto que el estado debia otorgar a los partidos o alianzas que ofi-
cializaran candidaturas que era el equivalente a una boleta por elector regis-
trado en cada distrito,3 fue modificado por la ley 26.571 en tanto establecio

3. La importancia de esta prevision fue destacada por el diputado Adridn Pérez al mo-
mento de discutir el texto de la ley 26.215 en el sentido de que no era una cuestion menor
“para los partidos politicos més pequefios o de més reciente creaciéon y para los que se
han autoimpuesto condiciones —maés alla de las que dispone la norma— para financiar sus
campaias. De esta forma, en la participacién en los comicios para muchos partidos politi-
cos resulta vital la posibilidad de contar con las boletas. [...] esto se vincula con la vigencia
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que el Ministerio del Interior a través de la Direccion Nacional Electoral
debe asignar el monto equivalente que le permita a las agrupaciones impri-
mir una boleta y media por elector registrado en cada distrito.

Esto es, que al igual que en las elecciones generales en las PASO# los
partidos reciben dinero publico tanto para las campafias de manera extraor-
dinaria como para la impresion de las boletas.

A través de las Resoluciones N°70, 71, 72 y 73,5 la Direcci6én Nacional
Electoral determiné el aporte para la impresion de boletas para las catego-
rias de Diputados Nacionales, Presidente, Senadores y Parlamentarios del
Mercosur de distrito y nacional, en base al valor de referencia de pesos cien-
to veintiocho ($128,00) el millar por seccion de boleta o categoria de cargos
(cf. Resolucién DINE® 168 del 22 de abril de 2015 modificada por la 37 del
2 de julio de 2015).

Ya en su oportunidad la Cadmara Nacional Electoral habia expresado
que “el Estado tiene la responsabilidad de velar por la efectiva disponibili-
dad de boletas correspondientes a todas las agrupaciones politicas que ha-
yan postulado candidatos pues —en tanto constituye el elemento mediante
el cual se exterioriza la voluntad del elector— resulta indispensable para el
ejercicio del sufragio activo” (cf. Fallo 5080/2013).

Con idéntica interpretacion y posterior al pronunciamiento de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién sobre el articulo 32, parrafo segundo
en el sentido de que dicha norma “habilita a las agrupaciones politicas a
percibir el importe correspondiente a una boleta por elector para cada lis-
ta de precandidatos que oficialicen para participar en las elecciones prima-
rias” en concordancia con los “propdsitos perseguidos por la ley 26.571 —al
incorporar las primarias, abiertas, simultaneas y obligatorias (PASO) para
fortalecer y profundizar la participaciéon ciudadana en la seleccion de los
candidatos de cada agrupacion politica para las elecciones generales— y
“asegurar la democracia interna de los partidos politicos” en los autos

y la vida de los partidos politicos, en el marco de un debate armoénico y con un umbral de
oportunidades garantizado por la posibilidad de que todos puedan participar”. (H.C.D.N:
Reunién N°51, Sesion ordinaria N°1 de proérroga, Dic. 2006).

4. Primarias, Abiertas, Simultaneas y Obligatorias.
5. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina del 17-07-2015.

6. Direcciéon Nacional Electoral.
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“Alianza UNEN —CF- c/Estado Nacional Ministerio del Interior y Trans-
porte s/promueven accién de amparo), la CAmara Electoral expresé que
“asegurar un minimo de boletas, por cada elector, para cada lista interna de
cada agrupacion politica, constituye un requisito sustancial para asegurar el
derecho de participacion politica bajo las actuales reglas de juego” (Expte.
N° CNE 5238/2015/CA1; 5343/2015/CA; 5326/2015/CA1 todas del 30 de
julio de 2015 y Expte. N°5327/2015/CA1) del 4 de agosto de 2015.

Diferente decisi6én adopto6 el Tribunal cuando lo perseguido fue solven-
tar las boletas de las adhesiones de las categorias a presentar por cada una
de las listas a la categoria toda vez que “ello conduciria a una interpretaciéon
ajena a la exégesis de la norma considerando a la boleta al servicio del par-
tido y no como un instrumento que posibilita fisicamente la expresion del
ciudadano” (cf. Fallos, Expte. N© CNE 5342/2015/CA1 del 30 de julio de
2015M; Exptes. N° CNE 5510/5511/2015 CA1 del 1° de setiembre de 2015).

En torno a la distribucion de los aportes en la ley 26.215 originaria se
establecia que los fondos de la campana electoral se distribuian entre los
partidos que hubiesen oficializado candidatos para las elecciones de cargos
electivos nacionales en un 30% de forma igualitaria entre las listas presen-
tadas y el 70% restante en forma proporcional a la cantidad de votos que
el partido hubiera obtenido en la tltima eleccion de diputados nacionales.
Solo participaban de la distribucidon quienes acreditaban haber obtenido al
menos un numero de sufragios equivalente al 1% del padroén electoral de la
eleccion antes mencionado en el distrito correspondiente. Con la reforma
de la ley 26.571 los fondos se distribuyen tanto en las primarias como en las
generales segln se trate de elecciones presidenciales o legislativas. De este
modo para la eleccion de Presidente y Vicepresidente la distribucion es en
un 50% del monto asignado en forma igualitaria entre todos los partidos
presentados y el otro 50% se distribuye entre los 24 distritos en proporcion
al total de electores correspondientes a cada uno. Efectuada tal operacion se
distribuyen entre los partidos en forma proporcional a los votos obtenidos
en la dltima eleccion general anterior para la misma categoria. A las confe-
deraciones o alianzas se les asigna conforme a la suma de votos que hubie-
ren obtenido todos los partidos integrantes.

Para las agrupaciones que participan de la segunda vuelta se les asigna
para campana la suma equivalente a un 30% del mayor aporte de campana
para la primera vuelta.
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Para la eleccion de diputados nacionales, el monto total de los aportes
asignado se distribuye entre los 24 distritos en proporcion al total de elec-
tores de cada uno, el 50% del monto resultante se asigna por igual entre las
listas presentadas y el otro 50% entre cada partido, confederacion o alianza
en forma proporcional a la cantidad de votos que el partido hubiera recibido
en la eleccion general anterior para la misma categoria.

Para la eleccion de senadores nacionales, el monto total se distribuye
entre los 8 distritos que renueven en proporcion al total de los electores de
cada uno, y el 50% de ese monto resultante es asignado en forma igualitaria
entre las listas presentadas y el restante 50% entre cada partido conforme a
los votos que cada uno hubiera obtenido en la eleccién anterior.

Cuando las agrupaciones no tuvieran una referencia electoral anterior
se le asignara el monto integro de los aportes.

Asimismo, a partir de la reforma se ha previsto que para las elecciones
primarias cada partido debe ademas distribuir los aportes asignados entre
sus listas de precandidatos oficializados en partes iguales.

Laley N°27.120 incorporo las elecciones de parlamentarios del Merco-
sur. Asi la asignacion de aportes de campana para la eleccion de esta catego-
ria por distrito nacional se realiza conforme a lo establecido para el caso de
la eleccion de Presidente y Vicepresidente, mientras que para la eleccion por
distritos regionales provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
de acuerdo a lo establecido para el caso de la eleccion de diputados naciona-
les (art. 36). Igual criterio se aplica para las elecciones primarias.

Al modificarse los articulos 27y 31 quedd eliminado el responsable po-
litico de campafia previendo ahora la ley dos responsables econémico finan-
cieros en lugar de uno.

Asimismo, se eliminé el tope de cinco mil pesos ($5.000) de las ero-
gaciones que —por el monto— solo pueden ser realizadas en efectivo, que
ademas deben instrumentarse a través de la constitucion de un fondo fijo
(art. 29). De igual modo la disposicion que establecia que todo gasto que
se efectuara con motivo de la campafia que superara los mil pesos ($1.000)
debia documentarse, toda vez que se cred como unidad de medida el médulo
electoral.

En sintesis, los afios en que se desarrollen elecciones presidenciales
deben distinguirse tres partidas diferentes para financiar la elecciéon de Pre-
sidente y la segunda vuelta, para la elecci6on de senadores, para la de diputa-
dos y a partir de 2015 para la de parlamentarios del Mercosur.
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Para las elecciones primarias también deben preverse partidas analo-
gas por categoria de cargos a elegirse para aporte extraordinario de campa-
fia, equivalentes al cincuenta por ciento (50%) del monto previsto para las
campanas de las generales.

A los fines de una mayor transparencia en la asignaciéon de estos re-
cursos el Ministerio del Interior debe publicar la némina y el monto de los
aportes asignados por todo concepto.

En el articulo 40 modificado por la ley 26.571, a diferencia del anterior
que preveia a través de una formula genérica que los remanentes de los fon-
dos publicos otorgados en concepto de aporte extraordinario para campafia
podian ser conservados por los partidos si se destinaban a la capacitaciéon y
formacion politica, caso contrario debian restituirlos dentro de los noventa
(90) dias de realizada la eleccion, ahora se distinguen dos supuestos, segiin
los fondos remanentes provengan del aporte extraordinario para campafia,
o del aporte de boletas.

En el primero, al poder destinarlo a capacitacion se mantiene la san-
cion del articulo 65, esto es una multa del doble del valor no asignado a
la educacioén y formacion en la proxima distribuciéon del fondo partidario
permanente.

En el segundo, la sancién es méas gravosa, toda vez que el remante de
este aporte ya sea total o parcial, no puede ser destinado a capacitacion, por
lo que le asigna la sancioén del articulo 62, que es la pérdida del derecho a
recibir contribuciones, subsidios y todo recurso de financiamiento publico
anual, por un plazo de uno (1) a cuatro (4) afios, y los fondos para financia-
miento puablico de las campanas electorales por una (1) a dos (2) elecciones.

Un aspecto relevante que ha sido modificado es el relativo a los espa-
cios de publicidad electoral, ya que si bien mantiene el sistema de finan-
ciamiento mixto y completo, aumenta ostensiblemente la contribucion del
estado de manera directa e indirecta, al asumir el financiamiento de uno de
los aspectos més costosos de la actividad politica, especialmente en épocas
de campaiia, como es el de la publicidad en radio y television.

El articulo 43 prohibe de manera expresa a los partidos y a sus candi-
datos contratar o adquirir espacios en cualquier modalidad de radio o tele-
vision para fines electorales, asi como a las emisoras emitir publicidad elec-
toral, que no sea la distribuida y autorizada por el Ministerio del Interior.

Es la Direccion Nacional Electoral quien distribuye los espacios de pu-
blicidad, ya sea en las emisoras de radiodifusién sonora, televisiva abierta o
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por suscripcion para la difusion de los mensajes de campanas de todas las
agrupaciones que oficialicen candidaturas a cargos publicos electivos. En el
caso de segunda vuelta debe otorgarse a cada una de las féormulas partici-
pantes el cincuenta por ciento (50%) de los espacios asignados al que mas
espacios hubiera recibido en la primera vuelta.”

El capitulo III bis sobre la publicidad electoral en los servicios de co-
municacion audiovisual, incorporado integramente por la ley 26.571, esta-
blece que la Direccién Nacional Electoral distribuira los espacios de publici-
dad de las agrupaciones que oficialicen precandidaturas para las elecciones
primarias y candidaturas para las generales para sus mensajes de campana.

A tal efecto, la direccion mencionada debe solicitar a la Autoridad Fe-
deral de Servicios de Comunicacién Audiovisual (AFSCA), con anterioridad
al inicio de la campana el listado de los servicios televisivos y radiales au-
torizados por dicho organismo y su tiempo de emision, para la distribuciéon
de las pautas. Define como espacio de publicidad electoral la cantidad de
tiempo asignado a los fines de transmitir publicidad politica por parte de la
agrupacion.

Por su parte, la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual 26.522
establece que los servicios de comunicacion estan obligados a ceder el diez
por ciento (10%) del tiempo total de su programacién para fines electorales.

En el caso de segunda vuelta las formulas participantes recibiran el
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de los espacios recibidos por la
agrupacion politica que mas espacios hubiera obtenido en la primera.

Los espacios tanto en radio como en television se distribuyen en las
primarias como en las elecciones generales en un cincuenta por ciento
(50%) por igual entre todas las agrupaciones que oficialicen precandidatos
y el cincuenta por ciento (50%) restante entre todas las agrupaciones que
oficialicen precandidaturas, en forma proporcional a la cantidad de votos
obtenidos en la eleccion general anterior para la categoria de diputados na-
cionales. No podran transferirse bajo ningtin concepto los minutos asigna-
dos a una agrupacion que no los hubiera utilizado.

7. En el afio 2013 la diputada por la Ciudad de Buenos Aires Laura Alonso, en el enten-
dimiento de que debia regularse adecuadamente la contratacion de loa publicidad oficial
que realizaran los organismos del Estado, propuso suspender la aplicaciéon de los arti-
culos los articulos 34° de la ley 26.571 y 43° de la ley 26.215 hasta tanto el Congreso no
aprobare la ley de regulacion de la publicidad oficial (1006-D-2013).
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La distribucion de los horarios y los medios en que se transmitira la
publicidad electoral se realiza por sorteo publico y el horario de transmisiéon
es el comprendido entre las siete (7:00) y la una (1:00) del dia siguiente.

A todas las agrupaciones se les debe asegurar la rotacion en los hora-
rios y al menos dos (2) veces por semana en el horario central. Los gastos de
produccion de los mensajes deben ser sufragados con los propios recursos
de las agrupaciones.

De conformidad con la ley cuando la cobertura de los servicios de co-
municacion audiovisual abarque mas de un distrito, la Direccién Nacional
Electoral debera garantizarle a las agrupaciones politicas que compitan en
esos distritos la distribucion equitativa de los espacios.

2. Financiamiento privado en campafias electorales

La nueva ley mantiene el limite de los recursos privados e incorpora a
través del articulo 44 bis que el financiamiento privado de la campana esta
constituido por toda contribucion en dinero o estimable en dinero, que una
persona fisica efecte a una agrupacion politica destinada al financiamiento
de sus gastos electorales.

Las donaciones de las personas fisicas pueden realizarse mediante
transferencia bancaria, cheque, en efectivo, internet o por cualquier otro
medio, siempre que permita la identificacion del donante. Dichas contri-
buciones deben estar respaldadas con los comprobantes correspondientes.

En el informe final de campana debe informarse la identificaciéon de las
personas que hayan realizado contribuciones o donaciones.

A través del decreto N°776/2015 se incluy6 la posibilidad de realizar
donaciones mediante tarjeta de crédito, las que podran constituirse como
un aporte tnico o periédico.

El nuevo capitulo IV bis incorpord la creacion del Registro de Em-
presas de Encuestas y Sondeos de Opinion a cargo de la Camara Nacional
Electoral en el que deben estar inscriptas todas las empresas que deseen
hacer publicas sus encuestas o prestar servicios a las agrupaciones politicas
0 a terceros.

También establecié como plazo limite para publicar los resultados de
las encuestas o sondeos ocho (8) dias antes de las elecciones.

La Camara Electoral através dela Acordada Extraordinaria N°117/2010
estableci6 pautas de inscripcidon exhortando a las empresas medidoras a que
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den cumplimiento a las disposiciones, en virtud del exiguo ntimero de infor-
mes presentados exhortandolas a que den cumplimiento a lo establecido por
laley en el afio 2015 a través de la Acordada Extraordinaria N°89 de ese afio.

Entre algunas de sus consideraciones el Tribunal senal6 que las empre-
sas no solo deben inscribirse sino que por cada estudio que realizan deben
presentar la correspondiente ficha técnica que contenga un informe indivi-
dualizado del trabajo efectuado, el detalle sobre la metodologia utilizada, el
tipo de encuesta realizada, el tamano y caracteristica de la muestra, el proce-
dimiento de seleccién de los entrevistados, el error estadistico aplicable, la
fecha del trabajo de campo y el nivel de confianza bajo el que fue realizado.

También prevé que las empresas seran sancionadas con la prohibicion
de inscribirse en el registro correspondiente por un periodo de dos (2) a cua-
tro (4) elecciones cuando incumplieran en dos (2) elecciones consecutivas
con las previsiones del articulo 44.

La sancion prevista no parece resultar muy efectiva toda vez que el Tri-
bunal mediante la dltima acordada antes mencionada se dirigi6 al Congreso
de la Nacion a fin de que evalie dotar al régimen vigente de los medios ade-
cuados y de los procedimientos efectivos para su correcta observancia.

3. Limites de gastos de campanas electorales

El limite de gastos para las elecciones nacionales que no podia superar
la suma equivalente a un peso con cincuenta (1,50) por elector habilitado a
votar, segiin que la eleccion fuera legislativa o de Presidente y Vicepresiden-
te, fue modificado y en la actualidad no puede ser mayor a la suma resul-
tante de multiplicar el nimero de electores habilitados, por un (1) moédulo
electoral cuyo valor debe ser establecido en la Ley de Presupuesto General
de la Administracion Nacional en cada eleccion.

No obstante, desde su creacion el valor de dicha unidad de medida no
fue determinado, por lo que en el entendimiento de que seria impensable
que, ante la falta de aprobacién de esa unidad se deba privar a los partidos
del “aporte extraordinario para campanas electorales [que] importaria pri-
var sine die de eficacia a todo el sistema de limites cuantitativos de aportes
privados y gastos de campana, aspecto que —habida cuenta de la inequivoca
voluntad legislativa de establecer un régimen de control del financiamiento
de los partidos politicos que incluye ciertos limites cualitativos y cuantita-
tivos a los aportes que pueden recibir y a los gastos que pueden efectuar—,
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debe descartarse, pues la imprevision del legislador no puede suponerse”,
la Camara Nacional Electoral estableci6 su valor a través de sucesivas acor-
dadas, solicitando en 2012 al Poder Legislativo su fijacion sin suerte (cf. Ac.
Ext. N%s 82/2011y 14/2015).

En 2011 alcanz6 un valor de un poco mas de tres pesos ($3,044) y en
2015 se actualiz6 a més de cinco pesos ($5,392). En el caso de la segunda
vuelta el limite seré la mitad del establecido para la primera.

A los efectos de su aplicacion se mantuvo la prevision, en el sentido
de que se considera que ningun distrito tiene menos de quinientos mil
electores.

También de modo expreso la ley 26.571 definié como gasto electoral
toda erogacion realizada por una agrupaciéon durante el tiempo de la cam-
pafia, independientemente de la fecha del efectivo pago y aun cuando se
encuentren pendientes de pago, para el financiamiento de: a) publicidad
electoral dirigida a promover el voto para un partido o alianza determinada;
b) las encuestas o sondeos que encarguen en la campafa ya sea los candi-
datos o las agrupaciones; ¢) arrendamientos de bienes muebles destinados
al financiamiento de los equipos de campafia o a la celebracion de actos de
proselitismo electoral; d) el financiamiento de equipos, oficinas y servicios
de las agrupaciones o candidatos; €) contratacién a terceros que presten ser-
vicios a las candidaturas; f) gastos por desplazamiento de los candidatos,
dirigentes o personas que presten servicios a los candidatos, como el trans-
porte de implementacion de propaganda y finalmente incluye cualquier otro
gasto que no se relacione con el funcionamiento permanente del partido.

Se estableci6 como deber de la Camara Nacional Electoral que al ini-
ciarse la campaifia, informe a los partidos, alianzas o frentes el limite de gas-
tos, publicandolo en el sitio web del Poder Judicial de la Nacion del fuero
electoral.

En la eleccion general para Presidente del afio 2011 el limite de gastos
fue de un poco mas de ochenta y siete millones ($ 87.787.611,51) de pesos, y
para las primarias de mas de cuarenta y tres millones ($ 43.893.806).

Para las primarias legislativas en el mismo ano, en el distrito de Capital
Federal ascendi6 a tres millones setecientos ochenta y dos mil novecientos
cuarenta y dos pesos ($3.782.842 y para las generales fue de un poco mas de
siete millones y medio ($ 7.565.883,31).

En Buenos Aires en las elecciones primarias el limite fue de dieciséis
millones cuatrocientos setenta y un mil noventa dos pesos ($16.471.092) y
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para las generales de casi treinta y tres millones ($32.942.183,22) por refe-
renciar solo el de algunos distritos.

En 2015, el limite de gastos de campafa para las primarias de Presiden-
te alcanzo ochenta y seis millones cuatrocientos setenta y seis mil trescien-
tos cincuenta y nueve pesos ($86.476.359) y el mismo para el PARLASUR
por distrito tinico. Para la elecci6n general el limite fue de ciento setenta y
dos millones novecientos cincuenta y dos mil setecientos diecinueve pesos
($172.952.719) para Presidente, al igual que el de la campana para el Parla-
sur —ambos por distrito tinico.8

Cuando el partido no presenta candidatos propios sino que adhiere a
la candidatura de otra agrupacion, los gastos que realice se computaran en
conjunto dentro del limite mencionado supra ratificindose la prohibicion de
realizar gastos de publicidad de campafia por cuentas de terceros.

4. El control del financiamiento de las campanas

Aligual que el anterior, el régimen actual exige que diez (10) dias antes
de la celebracion de los comicios, el Ministerio del Interior informe al juez
federal con competencia electoral el monto de los aportes, subsidios y fran-
quicias puablicos de la campana, discriminados por rubro, monto y partido,
indicando las sumas ya entregadas y las pendientes de pago. En ese tltimo
caso, ademas, la fecha estimada de su concrecion y las causas de la demora
(cf. art. 53).

Cuando la ley establece las obligaciones de los partidos con relacién a
las presentaciones que estos deben efectuar ante la justicia electoral con el
objeto de hacer efectivo el control del financiamiento partidario, diferencia
claramente los estados contables de cada ejercicio; del informe previo de
aportes publicos y privados, y gastos incurridos con motivo de la campania
electoral; y del informe final que deben presentar las agrupaciones noventa
(90) dias después de finalizada la eleccion. Estos configuran un balance dis-
tinto e independiente del anual, que los partidos estan obligados a exhibir al
cierre de cada ejercicio contable (cf. Fallo CNE 3355/04).

En el mismo plazo los partidos, a través de su presidente y tesorero
y los responsables econémico financieros y politicos de campafia conjun-

8. cf. www.electoral.gov.ar
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tamente,® deberan presentar un informe detallando los aportes ptblicos y
privados, indicando el origen y monto, asi como de los gastos incurridos con
motivo de la campafia, y los ingresos y egresos que estén previstos hasta su
finalizacion (cf. art. 54).

Su finalidad es propender al voto informado del elector, por ello es que
su presentacién en tiempo oportuno constituye una condicion esencial para
efectivizar la voluntad del legislador, toda vez que para que la informacion
resulte efectiva el electorado debe tenerla a su disposicion antes de la reali-
zacion de los comicios (cf. doctrina de Fallos 3230/03; 3256/03; 3257/03;
3306/04; 3307/04; 3308/04; 3309/04; 3311/04; 3330/04; 3449/05;
3655/05; 3680/06'y 3692/06).

El juez federal con competencia electoral del distrito que correspondie-
re debe ordenar que se publique en el Boletin Oficial el sitio web donde podra
consultarse (cf. art. 55). Esta prevision recoge lo establecido oportunamente
por la Camara Nacional Electoral cuando dispuso a través de su Acordada
N°58 del 13 de agosto del ano 2002, la publicacion de los informes previstos
en los arts. 50 (actualmente art. 23), 54 y 58 de la ley 25.600 en el sitio de
“Internet” que el Poder Judicial de la Nacion provee al fuero electoral.

Asimismo, mantiene el procedimiento de que los terceros interesados
puedan consultar el informe previo en el mismo juzgado donde constare, sin
necesidad de expresion de causa alguna y a su costa (cf. art. 56). Del nuevo
articulo 57, surge en forma clara que el informe previo debe ser presentado
aun por los partidos o alianzas que no hubieren recibido —hasta el plazo que
fija el articulo 54— aportes publicos ni privados, toda vez que tal situaciéon
no obsta a que el partido presupueste lo que estima que gastara al momento
de la eleccion.

El antecedente inmediato de esta prevision se encuentra en la juris-
prudencia de la CaAmara Nacional Electoral, en tanto prevé que no resulta
posible para tener por cumplido el informe previo, informar que el parti-
do no cuenta con aportes, pues aun cuando el partido financie su campana
unicamente con aportes publicos y el Ministerio del Interior no le comuni-
cara los fondos que le corresponderian, debe informar —al menos— cudnto
habria de gastar la agrupacion en la impresion de boletas de sufragio, o las

9. Por ser responsables solidarios de velar por el cumplimiento de las obligaciones conte-
nidas en la Ley (cf. Fallos 3340/04 y 3382/04).
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razones que lo eximan de solventar —o de prever— las exigencias econémicas
maés elementales de la competencia electoral (cf. Fallos 3361/04; 3362/04
y 3364/04).

Una caracteristica distintiva de este informe “previo” es que no se au-
dita antes de su publicacién, pues su control se realiza al momento de con-
siderarse el informe “final” (cf. art. 58), Ello no impide que los magistrados
adopten las medidas que consideren pertinentes en el supuesto de que no
se presente, o sea incompleto. En este sentido, la justicia expreso6 que si el
legislador hubiera considerado necesario controlar el informe previo antes
de su publicacion, habria establecido que también se pusiera a su disposi-
cion la documentacién respaldatoria, tal como lo hizo con el informe final de
campana (cf. Fallo CNE 3230/03).

La obligaci6on del articulo 54 también alcanza —aun en el marco de elec-
ciones exclusivamente presidenciales— a los partidos de distrito que con-
forman una agrupaciéon de orden nacional (cf. Fallos 3230/03; 3246/03;
3257/03; 3382/04 y 3386/04) al igual que a los miembros de una alian-
za transitoria (cf. Fallos CNE 3240/03; 3246/03; 3310/04; 3391/05 y
3680/06). Asi como, en las elecciones de Diputados y Senadores Naciona-
les, los partidos nacionales deben presentar —a través de las agrupaciones de
distrito— los informes previo y final de campana (cf. Fallo 3449/05).

Por su parte, un informe final debe presentarse noventa (90) dias des-
pués de finalizada la eleccion. En este se detallan los aportes publicos y pri-
vados, con indicacion de su origen y monto, asi como los gastos de campaila,
a fin de permitir el control del financiamiento de la campafia desplegada por
la agrupacion. Las alianzas deberan indicar ademas la fecha de la apertura
y cierre de la cuenta bancaria de campana. A diferencia del informe previo,
aqui debe ponerse a disposicion de la justicia la correspondiente documen-
tacion respaldatoria.

En cuanto a establecer un plazo para su presentacion, razones de se-
guridad juridica que constituyen el sustento dltimo de la perentoriedad de
los plazos, es el que impone un momento final para el cumplimiento de esta
obligacion, pasado el cual y sin extenderlo méas, se generan consecuencias.
No puede dejarse librado al juez, toda vez que el mismo estad determinado
legalmente en noventa'® (9o) dias desde la celebracion de los comicios.

10. En laley 25.600 el plazo era de 60 dias.
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Por ello es que resulta indisponible, “admitir lo contrario generaria si-
tuaciones de desigualdad en las decisiones judiciales, con la consiguiente
inseguridad que generaria la falta de limites precisos, de ahi que se computa
a partir de la finalizacion de la eleccion” (Fallo CNE 3417/05).

El informe final también sera publicado en el sitio web del Poder Ju-
dicial de la Naci6n y los partidos deberan difundir en un diario de circu-
lacion nacional el sitio web donde se encuentren publicados. Si la agrupa-
cion no contare con un sitio web hara referencia al del Poder Judicial (cf.
arts. 59 y 24).

El articulo 60 establece expresamente que las consultas tramitan con-
forme a las reglas establecidas en el articulo 25 comentadas anteriormente.

Otra novedad incorporada por la nueva ley de financiamiento, que le
da certeza y celeridad a la supervision de la justicia electoral, es el plazo
méaximo de ciento ochenta (180) dias con que cuentan la primera instancia y
la Camara Nacional Electoral como tribunal de alzada, para que sus peritos
contadores realicen la auditoria de los informes finales de campana, y de
treinta (30) dias para elaborar el dictamen respectivo y su notificaciéon a los
partidos. Vencido este tltimo, el juez federal tiene hasta treinta (30) dias
para resolver, pudiendo ampliarlo si mediare algin traslado al partido a fin
de que aclare o presente un nuevo informe (cf. art. 61).

Actualmente, para el caso de incumplimiento de estas obligaciones
el juez puede, resultandole facultativo hacerlo, aplicar como sancién una
multa por presentaciéon extemporanea equivalente al 0,2% por cada dia de
demora del total de fondos ptblicos que le correspondieren a la agrupa-
cion politica en la proxima distribuciéon del Fondo Partidario Permanente;
como también puede, transcurridos noventa (90) dias del vencimiento del
plazo de que se trate, disponer como medida cautelar, la suspensiéon de
todos los aportes publicos notificando su resolucion al Ministerio del In-
terior (art. 67).

En caso de no acreditarse debidamente el origen y/o destino de los
fondos recibidos, los responsables —presidente, tesorero y responsables po-
liticos, econémicos y financieros de la campana— seran pasibles de inhabi-
litacion de seis (6) meses a diez (10) afios para el ejercicio de sus derechos
de elegir y ser elegidos a cargos publicos nacionales y en las elecciones de
autoridades de los partidos politicos y para el ejercicio de cargos publicos y
partidarios (arts. 63 inc. by 64).
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Con respecto a los controles, si bien se mantiene la obligacion de pre-
sentar un informe final noventa dias después de terminar la campana con
los aportes publicos y privados recibidos, al modificarse el articulo 58 de
la ley 26.215 se eliminé como obligacién del presidente del partido, aun-
que persiste sobre el tesorero y los responsables econémico financieros de
la campana.

A través de la inclusion del nuevo articulo 58 bis se incorporaron como
gastos a consignarse en el informe final los de administracion; los de oficina
y adquisiciones; los de publicidad electoral; por servicios de sondeos o en-
cuestas de opinion; los producidos por servicios de transporte; los judiciales
y de rendicion de cuentas; los de impresion de boletas y otros debidamente
fundamentados, asi también las inversiones en material para el trabajo pua-
blico de la agrupacion, incluyendo publicaciones.

Los juzgados con competencia electoral y la CAmara Nacional Electoral
a través del cuerpo de auditores contadores tendran un méaximo de ciento
ochenta (180) dias para la realizacion de la Auditoria de los Informes Fina-
les de Campana y treinta (30) dias para la elaboracién y notificaciéon a los
partidos del dictamen correspondiente.

Asimismo se incorpord la obligacion del responsable econémico y fi-
nanciero de cada lista interna de presentar un informe final veinte (20) dias
después de finalizada la eleccion primaria, ante el responsable econ6mico
financiero de la agrupacion politica. Dicho informe debe detallar los aportes
publicos y privados recibidos con indicacién de origen, monto, nombre y
nimero de documento del donante, asi como los gastos realizados durante
la campaiia electoral. El informe debe contener lo dispuesto en la ley de fi-
nanciamiento de los partidos para las campanas generales.

A su vez, una vez efectuada la presentacioén del informe final de la
agrupacion politica que particip6 de la primaria, el responsable econémico
financiero de la lista interna debera presentar su informe final ante el juzga-
do federal con competencia electoral que corresponda, para su evaluaciéon y
aprobacion.

Treinta dias después de finalizada la eleccién primaria, cada agrupa-
cion politica debe realizar y presentar ante el juez con competencia electo-
ral un informe final detallado sobre los aportes publicos recibidos y priva-
dos, discriminados por lista interna, con indicaciéon de origen y monto, asi
como los gastos realizados por cada lista, durante la campana electoral. El
informe debe contener lo dispuesto para las campanas general regulados
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en la ley de financiamiento y sera confeccionado en base a la informaciéon
rendida por las listas internas que cumplieren indicando quienes no lo hu-
bieran presentado.

5. Sanciones

Dentro de las sanciones a las agrupaciones se mantuvieron las previs-
tas en el articulo 62. Esto es que perderan sus derechos a recibir contribucio-
nes subsidios y todo recurso de financiamiento publico anual por un plazo
de uno (1) a cuatro (4) afos y los fondos para financiamiento piblico de las
campanas electorales por una (1) a dos (2) elecciones, quienes: recibieran o
depositaran fondos en cuentas distintas de las previstas en la ley,'* hubie-
ran retirado sus candidatos y no restituyeran el monto recibido en concepto
de aporte de campana, recibieran donaciones, aportes o contribuciones en
violacion a lo dispuesto por los articulos 15 y 16, esto es, recibir contribucio-
nes o donaciones anénimas, o de entidades centralizadas o descentralizadas
nacionales, provinciales, interestaduales, binacionales o multilaterales, mu-
nicipales o de la Ciudad de Buenos Aires o de empresas concesionarias de
servicios u obras publicas de la Nacion, de las provincias, municipios o la
Ciudad de Buenos Aires, de personas fisicas o juridicas que exploten juegos
de azar, de gobiernos o entidades publicas extranjeras,'? o que no tuvieran
residencia o domicilio en el pais, o de personas que hubieran sido obligadas
a efectuar la contribucion por sus superiores jerarquicos o empleadores, o
de asociaciones sindicales, patronales y profesionales.

También quienes recibieran montos por encima de los montos maxi-
mos que en el caso de las personas juridicas no pueden superar el monto

11. El articulo 20 establece que los fondos del partido deberan depositarse en una tnica
cuenta por distrito que se abrira en el Banco de la Nacion Argentina o bancos oficiales en
las provincias que los tuvieren. Asimismo, el articulo 32 prevé que las alianzas deberan
depositar sus fondos electorales en una cuenta a nombre de la misma alianza.

12. Ya en 1950 el entonces diputado nacional Arturo Frondizi present6 un proyecto de
resolucion a la Camara de Diputados de la Nacién para designar una comision especial
a los fines de investigar el origen e inversion con que todos los partidos politicos habian
financiado su actuacién y determinar si habian recibido aportes de gobiernos, entidades o
empresas extranjeras de autoridades nacionales, provinciales, o municipales del pais o de
empresas entidades o firmas comerciales que actuaban en la Reptblica.
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equivalente al 1% del total de gastos permitidos y una persona fisica superior
al monto equivalente al 2% del total de gastos permitidos. Y quienes realiza-
ran gastos por encima de los limites permitidos.

El limite de aportes por ano calendario para las agrupaciones politicas
por parte de las personas fisicas fue en el afo 2011 de un millén setecien-
tos cincuenta y cinco mil setecientos cincuenta y dos pesos con veintitrés
centavos ($1.755.752,23). Para las personas juridicas el monto maximo
de aportes fue de ochocientos setenta y seis mil pesos con doce centavos
($877.876,12), //CHEQUEAR CIFRA// mientras que en las elecciones de
octubre de 2015 el limite fue de tres millones cuatrocientos cincuenta y nue-
ve mil cincuenta y cuatro pesos ($3.459.054) para las personas fisicas y de
un millén setecientos veinte nueve mil quinientos veintisiete ($1.729.527)
para las personas juridicas.'3

Finalmente, se agregaron dos incisos donde se prevé que también se-
ran penadas las agrupaciones que contrataren o adquirieren por si o por ter-
ceros espacios en radio o television, para promocionar con fines electorales
en violacion a lo previsto en el articulo 43 y a quienes dentro de los noventa
(90) dias de realizada la eleccion no restituyeren el remanente del aporte de
boletas o el total, en caso que no haya acreditado el gasto en el informe final
de campana.

También se incorpord que la conducta de los directores y gerentes o
representantes de medios de comunicaciéon que aceptaren publicidad en
violacion a lo dispuesto en el nuevo régimen sera considerada falta grave
y comunicada para su tratamiento a la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicaciéon Audiovisual.

Ante el incumplimiento, en tiempo y forma, del informe previo de cam-
paiia se facult6 al juez a aplicar una multa equivalente al cero coma cero dos
por ciento (0,02%), por cada dia de demora del total de fondos ptiblicos que
le correspondiera a la agrupacion en la proxima distribucion del fondo par-
tidario permanente tal como era antes. Sin embargo, se fij6 un limite para
aplicarla de hasta un maximo de nueve (9) dias antes de los comicios.

El incumplimiento del informe final que cada lista participante de la
eleccion primaria debe presentar a la agrupaciéon hara pasible en forma so-
lidaria a los precandidatos y al responsable econdémico financiero de la lista

13. www.electoral.gob.ar
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interna, de una multa equivalente al 0,2% del total de los fondos piblicos
recibidos por cada dia de mora en la presentacion.

También transcurridos noventa dias del vencimiento del plazo para la
presentacion del informe final por el responsable econémico financiero de la
lista interna ante la agrupacion, el juez podra disponer la aplicaciéon de una
multa a los precandidatos y al responsable econdmico financiero, solidaria-
mente de hasta el cuddruplo de los fondos ptblicos recibidos, y la inhabili-
tacion de los candidatos de hasta dos elecciones.

Por otra parte, el incumplimiento de la presentacion del informe final
de campana de la agrupacion politica en las primarias, en la fecha estableci-
da, facultara al juez a aplicar una multa equivalente al 0,2% del total de los
fondos publicos que le correspondan a la agrupacion en la proxima distribu-
cion del Fondo Partidario Permanente por cada dia de mora en la presenta-
cion. Transcurridos noventa dias desde el vencimiento del plazo de que se
trata el juez interviniente podra disponer la suspension cautelar de todos los
aportes piblicos notificando su resolucién a la Direcciéon Nacional Electoral.

6. Conclusion

En esta breve conclusiéon me parece importante recordar lo que afirma
Sartori en términos de que el dinero destinado a financiar a los partidos
politicos no puede ni debe ser considerado como un gasto sino como una
inversion. Mantener la democracia y la gobernabilidad es el reto contempo-
raneo y para ello debe promoverse la mejor calidad democratica y evitar las
trampas del dinero.'4

La politica necesita de partidos sélidos y modernos para desarrollarse
en plenitud y proveer sus recursos contribuye a su fortalecimiento.

Sin embargo, la relacién entre el dinero y la politica es muy compleja,
en tanto, si los recursos son publicos, al provenir de las contribuciones que
realiza la sociedad civil, su distribucién es de suma sensibilidad; si los recur-
sos son privados la posibilidad de que se desconozca el verdadero origen de
sus fondos puede dar lugar a practicas ilicitas de recaudacion, lo que genera
una gran desconfianza en la ciudadania.

14. Sartori, Giovanni, Partidos y Sistemas de Partidos, Madrid, Alianza Editorial, 2000,
p- 198.
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De manera que la transparencia y la equidad en la asignacion y destino
de los fondos partidarios son los dos principios fundamentales en los cua-
les las normas de financiamiento que pretendan tutelar esta materia deben
abrevar.

En este sentido, si bien a partir de la recuperacion de la democracia
nuestro pais ha avanzado, desde mi perspectiva, queda por redefinir el sis-
tema de financiamiento en el marco de una revisiéon integral del régimen
electoral y de partidos, de modo de lograr una normativa, coherente, agil y
eficaz, evitando contradicciones y/o lagunas dificiles de sortear.

Pero cualquier mejora u obstaculo que se encuentre en este camino, no
se resuelve o simplifica solo por la vigencia de una buena ley, aun la “mejor
ley”, si ello fuera posible.

Porque la democracia y su vigencia depende fundamentalmente de
comportamientos democraticos y ello implica que quienes intervienen en
la politica asuman el compromiso de aceptar las normas y las reglas de la
transparencia. De lo contrario, siempre habra zonas oscuras a las que no se
podra llegar.

Bibliografia

Rodriguez Pefiaranda, M. L.: Minorias, accién piblica de inconstituciona-
lidad y democracia deliberativa, Bogota, Ed. Universidad Externado
de Colombia, 2005.

Sartori, Giovanni: Partidos y Sistemas de Partidos, Madrid, Alianza Edito-
rial, 2000.

www.electoral.gob.ar

165






El derecho de sufragio de los extranjeros

Maria Alejandra Pericola*

Dedicado al catedrdtico y maestro
del Derecho Constitucional

Pablo Santolaya Machetti,

por sus ensefianzas

Resumen

Los procesos electorales en las provincias argentinas y en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires son los mecanismos que hacen posible compagi-
nar dos elementos basicos de nuestro ordenamiento constitucional: la auto-
nomia politica y el principio democratico.

En tanto y en cuanto la materia electoral es una de las competencias
que las provincias no delegaron a la Nacion, el trabajo que se presenta estu-
dia en primer lugar el alcance de los derechos politicos a la luz de los estan-
dares interamericanos e internacionales y en el articulo 37 de la Constitu-
cion Nacional; para luego analizar el concepto de ciudadania; y, finalmente,
en el marco de lo que puede denominarse federalismo electoral, comparar el
tratamiento del derecho de sufragio de los extranjeros en las normas consti-
tucionales y las leyes electorales en cada distrito electoral.
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The right of foreigners to vote

Abstract

The electoral processes in the Argentine provinces and in the Autono-
mous City of Buenos Aires are the mechanisms that enable the combination
of two basic elements of our constitutional order: political autonomy and
the democratic principle.

Insofar as the electoral subject matter is one of the competencies that
the provinces have not delegated to the Nation, this paper studies, firstly,
the scope of the political rights in the light of the inter-American and inter-
national standards and in the 37th article of the Constitution; secondly, it
analyzes the concept of citizenship and, finally, it compares the treatment
of the right of foreigners to vote in the constitutional provisions and in the
electoral laws in each constituency, within the framework of what can be
termed electoral federalism.

Keywords: political rights, citizenship, the right of foreigners to vote,
electoral federalism.

I. El alcance de los derechos politicos a la luz de los
estandares interamericanos e internacionales

Existe consenso en la doctrina sobre las condiciones que deben cum-
plirse para que el acceso al gobierno de un Estado pueda considerarse demo-
cratico: autoridades publicas electas, elecciones libres, peridédicas y limpias,
derecho a competir por los cargos publicos, libertad de expresion, libertad
de asociacion, la adopcion de las decisiones por la mayoria numérica y, na-
turalmente, el respeto del derecho de las minorias, la alternancia en el poder
politico, con el reconocimiento del derecho al voto igual, libre y secreto que
presupone el minimo procesal® de la democracia.

1. Cfr. N. Bobbio, El futuro de la democracia, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1993, p. 14.
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En este sentido, y con el objetivo de promover la democracia y fortale-
cer el Estado de derecho, una serie de instrumentos internacionales de de-
rechos humanos adoptados desde mediados del siglo XX han conferido una
base juridica a los derechos politicos y al derecho a la participacién politica.

En el sistema interamericano, en el articulo 23, apartado 1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos? referido a los derechos poli-
ticos, se explicita en el punto b) el derecho de los ciudadanos a votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio univer-
sal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores.

Por su parte, la Carta Democratica Interamericana ha dispuesto que
“son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al
poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracion de elec-
ciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto
como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de partidos
y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes
publicos”.3

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) ha tenido oportunidad de referirse a los derechos politicos en el
caso Castafnieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos de 2008 y alli sos-
tuvo que “Los derechos politicos son derechos humanos de importancia

2. Articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de re-
presentantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores; y

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones ptblicas de su
pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

3. Cfr. Organizacion de los Estados Americanos. Carta Democratica Interamericana.
Aprobada en la primera sesién plenaria de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 11
de septiembre de 2001 durante el Vigésimo Octavo Periodo de Sesiones, articulo 3.
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fundamental dentro del sistema interamericano que se relacionan estrecha-
mente con otros derechos consagrados en la Convencién Americana como
la libertad de expresion, la libertad de reunion y la libertad de asociacion y
que, en conjunto, hacen posible el juego democratico”,4 y precis6 una serie
de cuestiones al respecto:

a) Que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin
en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades
democraticas tienen para garantizar los deméas derechos humanos
previstos en la Convencién (Parrafo 147 de la sentencia).

b) Que el parrafo 1 del articulo 23 de la Convencion americana
reconoce a todos los ciudadanos los derechos: a) de participar en
la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en
elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores; y c) de tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais (Parrafo
154 de la Sentencia).

¢) Que la participacion politica mediante el ejercicio del derecho a
ser elegido supone que los ciudadanos puedan postularse como
candidatos en condiciones de igualdad y que puedan ocupar los
cargos publicos sujetos a eleccion si logran obtener la cantidad de
votos necesarios para ello (Parrafo 148 de la sentencia).

d) Queel parrafo 2 del articulo 23 dela Convencién Americana establece
que la ley puede reglamentar el ejercicio y las oportunidades a
tales derechos, exclusivamente en razon de la “edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal” con el propodsito Gnico
de evitar la posibilidad de discriminacion contra individuos en el
gjercicio de sus derechos politicos. Y agrega que estas causales se
refieren a las condiciones habilitantes que la ley puede imponer
para ejercer los derechos politicos, y las restricciones basadas

4. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (Corte IDH, sentencia del 6 de
agosto de 2008, parr. 140).
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en esos criterios son comunes en las legislaciones electorales
nacionales, que prevén el establecimiento de edades minimas
para votar y ser votado, ciertos vinculos con el distrito electoral
donde se ejerce el derecho, entre otras regulaciones. Siempre que
no sean desproporcionados o irrazonables, se trata de limites
que legitimamente los Estados pueden establecer para regular el
ejercicio y goce de los derechos politicos y que se refieren a ciertos
requisitos que las personas titulares de los derechos politicos deben
cumplir para poder ejercerlos (Parrafo 155 de la Sentencia).

e) Que mas alla de las caracteristicas del proceso electoral (elecciones
periodicas y auténticas) y de los principios del sufragio (universal,
igual, secreto, que refleje la libre expresion de la voluntad popular),
la Convenciéon Americana no establece una modalidad especifica o
un sistema electoral particular mediante el cual los derechos a votar
y ser elegido deben ser ejercidos (Parrafo 149 de la Sentencia).

f) Que la Convencién se limita a establecer determinados estandares
dentro de los cuales los Estados legitimamente pueden y
deben regular los derechos politicos, siempre y cuando dicha
reglamentacion cumpla con los requisitos de legalidad, esté dirigida
a cumplir con una finalidad legitima, sea necesaria y proporcional;
esto es, sea razonable de acuerdo a los principios de la democracia
representativa (Parrafo 149 de la Sentencia).

g) Que, en el ambito de los derechos politicos la obligacion de
garantizar resulta especialmente relevante y se concreta, entre otros,
en el establecimiento de los aspectos organizativos o institucionales
de los procesos electorales, a través de la expedicion de normas
y la adopciéon de medidas de diverso caracter para implementar
los derechos y oportunidades reconocidos en el articulo 23 de la
Convencion (Parrafo 149 de la Sentencia).

h) Que el derecho internacional no impone un sistema electoral
determinado ni una modalidad determinada de ejercer los derechos
avotar y a ser elegido (Parrafo 160 de la Sentencia).

En el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela de 2011, la Corte IDH estimd
pertinente reiterar que “el ejercicio efectivo de los derechos politicos consti-
tuye un fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades
democraticas tienen para garantizar los demas derechos humanos previstos

171



El derecho de sufragio de los extranjeros

en la Convencién”s y que sus titulares, es decir, los ciudadanos, no solo de-
ben gozar de derechos, sino también de “oportunidades”.®

En el sistema de Naciones Unidas el derecho de participacion politica
se contempla en el articulo 21 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos;” en el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,® que no incluye posibles causales para la restriccion o reglamen-
tacion de los derechos politicos semejante al articulo 23.2 de la Convencion,
aunque si establece que los mismos no pueden ser limitados por “restriccio-
nes indebidas”; y en el articulo 5 c) de la Convencion Internacional sobre la
Eliminaci6én de todas las Formas de Discriminacién Racial.

En el sistema Europeo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
no reconoce como tal el derecho de sufragio sino la obligacion de los Esta-
dos a organizar, a intervalos regulares, elecciones libres mediante sufragio
secreto y en condiciones que aseguren la libre expresiéon de la opinion del
pueblo en la eleccidn del cuerpo legislativo (articulo 3 del Protocolo Adicio-
nal N°1). Sin embargo, en la actualidad, esta deficiente regulacion ha sido

5. Cfr. Caso Castaneda Gutman, parr. 143.

6. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela de 2011(Corte IDH, sentencia del 11 de septiembre
de 2011, parr. 108).

7. Articulo 21 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por
medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder ptblico; esta voluntad se
expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garan-
tice la libertad del voto.

8. Articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo
2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores;

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
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paliada al menos en parte a partir del Protocolo Adicional N°12, adoptado
por el Comité de Ministros el 26 de junio de 2000, relativo al principio de
igualdad que permite conocer al Tribunal Europeo de cualquier violacion
de la igualdad en relacién con cualquier derecho con independencia de su
reconocimiento o no en el Convenio o en la ley.9

El Convenio Europeo sobre la Participaciéon de los Extranjeros en la
Vida Politica a Nivel Local'® dispone que cada Estado parte se compromete
a reconocer el derecho de los extranjeros, con residencia legal y habitual du-
rante cinco afios, a ser electores y elegibles en las elecciones locales, con los
mismos requisitos exigidos a los nacionales (articulo 6.1). A esto se agrega
la autorizacion a los Estados para declarar, en el momento de la ratificacion,
que el derecho se extendera exclusivamente al sufragio activo, no a la posi-
bilidad de ser elegido para los cargos locales (articulo 6.2).

El Cbdigo de Buenas Practicas en Materia Electoral (Code of Good
Practice in Electoral Matters) aprobado por la Comisién de Venecia (Euro-
pean Commission for Democracy Through Law —Venice Commission—) en
octubre de 2002, sefiala que el sufragio universal implica en principio que
todo ser humano tiene el derecho a emitir su voto y a presentarse como can-
didato. Con todo, se entiende que este derecho puede, e incluso debe, estar
sujeto a cierto niimero de condiciones, entre ellas, la condicién de naciona-
lidad, aunque se recomienda “que los extranjeros tengan el derecho a votar
en las elecciones locales después de cierto periodo de residencia”.

Finalmente, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea crea
una ciudadania de Unién que sera complementaria y no sustitutiva de la ciu-
dadania nacional (articulo 17 1.). Por ello se permite que “Todo ciudadano
de la Uni6én que resida en un Estado miembro del que no sea nacional ten-
dré derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado
miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado...” (articulo 19 1.) y que “todo ciudadano de la Union que resida
en un Estado miembro del que no sea nacional tendra derecho a ser elector y
elegible en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en el

9. Cfr. M. E. Rebato Pefio, Andlisis comparado México-Espafia de los derechos politi-
co-electorales (Serie Temas Selectos de Derecho Electoral 10), México, Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, 2010, p. 22.

10. Entr6 en vigor el 1 de mayo de 1997.
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que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado...”
(articulo 19. 2), aclarando que en ambos casos estos derechos se ejerceran
“sin perjuicio de las modalidades que el Consejo adopte, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo; dichas
modalidades podran establecer excepciones cuando asi lo justifiquen pro-
blemas especificos de un Estado miembro”.

I1. La garantia del pleno ejercicio de los derechos politicos

El articulo 3° de la Ley N°24.309" que declar6 la necesidad de la re-
forma parcial de la Constituciéon de la Nacion Argentina, habilit6 a la Con-
vencion Constituyente para incorporar un nuevo capitulo a la primera parte
de la Constitucion, que finalmente se titul6 “Nuevos Derechos y Garantias”.
Y, entre los temas que fueron habilitados por el Congreso Nacional para su
debate en la Convencidn, se dispuso el referido a las “Garantias de la de-
mocracia en cuanto a la regulacion constitucional de los partidos politicos,
sistema electoral y defensa del orden constitucional” (punto J, art. 3).

Es asi como se incorporan los articulos 36 (sobre defensa del orden
constitucional); 37 (referido a los derechos politicos) y el 38 (concerniente a
los partidos politicos).

Y me detengo en el articulo 37'2 y, especificamente, en la garantia del
pleno ejercicio de los derechos politicos.

Los derechos politicos, que si bien se consideran clasicamente de pri-
mera generacion, se ubican en el nuevo capitulo, ya que no fueron consi-
derados expresamente en la Constitucién histérica, aunque la doctrina y la
jurisprudencia los habian recogido a partir de la norma de habilitacion del
articulo 33 con un criterio amplio. El articulo 37 de la Constitucion Argenti-
na contempla asi una serie de derechos, cada uno de ellos con sustantividad

11. BO 31/12/1993.

12. Articulo 37.- Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos,
con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuen-
cia. El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio.

La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos elec-
tivos y partidarios se garantizara por acciones positivas en la regulaciéon de los partidos
politicos y en el régimen electoral.
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propia, pero que pueden englobarse en el genérico enunciado de derechos
politicos (tanto en su faz activa como pasiva) en estrecha conexién con otros
derechos como podrian ser el derecho de reunion y participacion o bien “de-
rechos de participacion politica”.*3

Asimismo, y conforme lo establecido en el articulo 23 apartado 2 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, la ley puede reglamentar
el ejercicio de los derechos y oportunidades exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o0 men-
tal, o condena, por juez competente, en proceso penal.

Mientras que las Gnicas condiciones para el ejercicio del derecho de
elegir o derecho de sufragio activo en el ordenamiento juridico argentino a
nivel nacional son la edad, la ciudadania y estar en pleno ejercicio de los de-
rechos politicos; la capacidad electoral pasiva se encuentra sometida a una
serie de requisitos distintos a los previstos para el ejercicio del derecho de
sufragio activo: edad, nacionalidad, ciudadania, residencia, causas de inele-
gibilidad e incompatibilidades.

En cambio, como se analizara en el apartado V, en los &mbitos pro-
vincial y municipal, donde los extranjeros también son considerados parte
del cuerpo electoral, las condiciones comunes para el ejercicio del derecho
de sufragio tanto en su faz activa y pasiva se refieren a la edad, saber leer y
escribir en idioma nacional, cantidad de afios de residencia en la provincia o
municipio y la inscripcién en un registro especial de extranjeros.

II1. Una apostilla sobre los conceptos de pueblo, nacionalidad
y ciudadania

Respecto del concepto de pueblo, Heller ha distinguido entre el pueblo
como formacion natural'4 (se entiende por pueblo solo lo que este tiene de
natural, ya en cuanto poblacion, ya en cuanto raza) y el pueblo como forma-
cién cultural’> que se convierte en nacién cuando la conciencia de pertenecer

13. Cfr. A. R. Dalla Via, “La participacion politica y la reforma electoral en Argentina”, en
Revista Justicia Electoral, Vol. 1, N°7, México, 2011, p. 89.

14. H. Heller, Teoria del Estado, FCE, 5ta. reimpresion, Buenos Aires, [1934] 1992, p.
164.

15. Ibid., p. 177.
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al conjunto llega a transformarse en una conexi6én de voluntad politica. Cuan-
to mas intensamente desarrolle un pueblo la conciencia de su peculiaridad y
su diferencia respecto de otros pueblos, podra, entonces, llegar a conformar
una comunidad del pueblo y en el terreno politico una nacion.

De esta forma, Bidart Campos entiende que la “nacionalidad socioldgi-
ca” alude a un vinculo que une al hombre a una nacion, se adquiere esponta-
neamente y por tanto es insusceptible de regulacion por parte del Estado.'®

La ciudadania, en cambio, consiste “en una condicion segin la cual un
individuo pertenece al orden politico de una nacion y se halla en actitud de
ejercer los derechos politicos inherentes a su Constitucion”.t”

Es decir que, la ciudadania (que en la Constitucion federal se identifi-
ca con la “nacionalidad politica”) es una condicién juridica del hombre que
consiste en un “status” derivado del derecho positivo, cuyo contenido esta
dado por el ejercicio de los derechos politicos.!8

Desde el punto de vista normativo, el articulo 20 de la Constitucion fe-
deral sefiala que “los extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de todos
los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y
profesion; poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y
costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes. No
estan obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones forzosas
extraordinarias. Obtienen nacionalizacién residiendo dos afios continuos en
la Nacion; pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo
solicite, alegando y probando servicios a la Republica”.

16. Cfr. G. J. Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Buenos Aires, Ediar, 2000, Tomo I-A, p. 613.

17. Cfr. J. V. Gonzélez, Manual de la Constitucién Argentina, Buenos Aires, Angel Estra-
day Cia. [1897], decimoquinta edicion, s.d., p. 216.

18. Cfr. G.J. Bidart Campos, Manual de la Constitucién Reformada, Buenos Aires, Ediar,
sexta reimpresion, 2009, Tomo I, p. 413.

Al respecto D. Nohlen agrega que la ciudadania y la pertenencia legal a un Estado se obtie-
ne por nacimiento o por la via de la nacionalizacion, o sea, es adquirible. El otorgamiento
de la nacionalidad por nacimiento se regula a través del principio territorial (ius soli), o
bien mediante el principio de la ascendencia (ius sanguinis). Véase, Diccionario de Cien-
cia Politica, México, Ed. Porrta, 2006, Tomo II, p. 942.
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Sobre este mandato, la Ley N°346 de Ciudadania'® reconoce dos me-
dios generales para adquirir la ciudadania: ser argentino nativo o por opcién
(los hijos de argentinos nativos, que habiendo nacido en pais extranjero op-
taren por la ciudadania de origen) y los ciudadanos por naturalizacién que
son los extranjeros mayores de 18 aflos, que residiesen en la Reptblica dos
afios continuos y manifestasen ante los jueces federales de seccién su volun-
tad de hacerse ciudadano argentino (articulo 2°).

A partir de estas precisiones, y en lo que respecta al ejercicio de los
derechos politicos en el &mbito nacional, el Codigo Electoral Nacional reser-
va a los ciudadanos tanto la capacidad electoral activa como la pasiva. Asi,
respecto de la primera, el articulo 1 dispone que son electores los argentinos
nativos y por opcion, desde los 16 afios de edad,?° y los argentinos natura-
lizados, desde los 18 afios, que no tengan ninguna de las inhabilitaciones
previstas por el Codigo.

Para la capacidad electoral pasiva en la elecciéon de autoridades nacio-
nales, la Constitucion federal establece la exigencia de la ciudadania: para
ser diputado se requiere haber cumplido la edad de veinticinco afios, tener
cuatro anos de ciudadania en ejercicio (articulo 48); para ser elegido sena-
dor haber sido seis afios ciudadano de la Naci6én (articulo 55); para ser ele-
gido presidente o vicepresidente de la Nacion, el articulo 89 requiere haber
nacido en el territorio argentino, o ser hijo de ciudadano nativo, habiendo
nacido en pais extranjero; y las demas calidades exigidas para ser elegido
senador.

Es decir que, ademas de los derechos otorgados a los extranjeros en el
articulo 20 de la Constitucion Nacional, si un extranjero decide naturalizar-
se, puede ser diputado nacional o parlamentario del Mercosur con cuatro
afos de ciudadania; senador nacional con seis afios de ejercicio de la ciuda-
daniay, siendo hijo de ciudadano nativo, aunque haya nacido en el extranjero,

19. Sancionada el 1 de octubre de 1869, modificada por la Ley N°26.774 (B.0. 02/11/2012).

20. El 31 de octubre de 2012 se sanciond la Ley 26.774, que modifico el articulo 7° de la
Ley de Ciudadania 346: “los argentinos que hubiesen cumplido la edad de 16 anos, gozan
de todos los derechos politicos conforme a la Constitucion y a las leyes de la Reptblica”
(articulo 7°).
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puede ser presidente o vicepresidente de la Reptublica, llenando la opciéon
por la patria originaria.2!

Entonces, como corolario de lo hasta aqui expuesto, se evidencia que
para elegir y ser elegido en las elecciones nacionales, se encuentran habilita-
dos los nacionales argentinos y los extranjeros naturalizados respetando las
exigencias de ciudadania establecidas en cada caso.

Aunque, como podré advertirse en los apartados siguientes, el esce-
nario se presenta de manera diversa en el ambito de las elecciones locales
donde se autoriza el derecho de sufragio a los extranjeros en el marco de la
autonomia que en materia electoral gozan las provincias y la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires (CABA) conforme el articulo 122 de la Constituciéon
Nacional. Ya que, en el Estado Federal coexisten dos niveles de institucio-
nes politicas, de gobierno, legislaciéon y administraciéon superpuestos: el
nivel central y las unidades integrantes o constituyentes, distinguiéndose
asi entre un poder politico central y otros poderes politicos particulares, lo
que produce un doble orden normativo, uno general para todo el territorio
y otros parciales, vigentes en los territorios respectivos y que se integran
en el general.?2

Asi, las Constituciones de las Provincias?3 y de la CABA reconocen y
garantizan a los extranjeros todos los derechos establecidos por la Consti-
tucion Nacional y, ademas, “en uso de su soberania politica local, les han
concedido otras prerrogativas que importan darles participacion en las fun-
ciones del gobierno en determinada medida”.?4

No obstante, previo a introducirnos en el estudio especifico de la actual
situacion en cada una de las provincias argentinas y en la CABA, resulta con-
veniente contextualizarla en el derecho comparado ya que, como sostiene
Dieter Nohlen, “el contexto hace la diferencia” y la ingenieria y el funciona-
miento de las instituciones ha de analizarse teniendo en cuenta su realidad
inmediata.25

21. Véase, J. V. Gonzalez, op. cit., p. 228.

22, E. Gomez, “Federalismo y régimen electoral”, en M. A. Pericola (dir.), Metamorfosis
de la representacién politica, Buenos Aires, Proyecto Editorial, 2012, p. 148.

23. Excepto la de la Provincia de Formosa.
24. Cfr.J. V. Gonzalez, op. cit., p. 229.

25. Cfr. D. Nohlen, El contexto hace la diferencia: reformas institucionales y el enfoque
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IV. El derecho de sufragio de los extranjeros en el derecho
comparado

Es preciso partir de la siguiente afirmacién del catedratico Santolaya
Machetti: “Todavia no existe ningtn pais en el mundo que reconozca incon-
dicionalmente el derecho de sufragio activo y pasivo en todo tipo de eleccio-
nes a todos los extranjeros que se encuentran en su territorio”.2°

Si bien en Irlanda y Gran Bretafia se autoriza el derecho de sufragio
de los extranjeros tanto en la faz activa como pasiva en todas las eleccio-
nes, también es cierto que dicha autorizacion se refiere a “determinados
extranjeros” (en el caso britanico los que provienen de Irlanda y de la
Commonuwealth).?7

En Alemania, Austria, Bulgaria, Chipre, Francia, Italia, Grecia, Leto-
nia, Polonia y Rumania solo se autoriza a los ciudadanos de la Unién la po-
sibilidad de ejercer el derecho de sufragio activo y pasivo en el ambito local.

En otros paises como Estados Unidos, China, Rusia, Filipinas, India,
Nigeria y Pakistan se reserva el derecho de sufragio a los nacionales.?8

Y, en el caso espafiol, la Constitucion reconoce el derecho de sufragio
de los extranjeros en las elecciones municipales, pero establece dos exigen-
cias: que se haga por medio de tratado o ley y atendiendo a criterios de reci-
procidad.?9 Portugal y Republica Checa también exigen reciprocidad.

histérico-empirico, México, editado por Zilla, Claudia, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas-UNAM, 12 reimpr., 2005.

26. P. Santolaya Machetti, “Los Acuerdos sobre voto en las elecciones municipales de la
IX Legislatura”, en F. J. Matia Portilla (dir.), Pluralidad de ciudadanias, nuevos derechos
y participacién democratica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2011, p. 19.

27. Cfr. P. Santolaya Machetti y M. Diaz Crego, El sufragio de los extranjeros. Un estudio
comparado, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 38-39.
28. Véase P. Santolaya Machetti y M. Diaz Crego, op. cit., p. 80 y sigs.

29. Para un estudio exhaustivo sobre los “criterios de reciprocidad” establecidos en el
articulo 13.2 de la Constituciéon de Espafia véase P. Santolaya Machetti, “El derecho de
sufragio de los extranjeros”, en El Informe del Consejo de Estado sobre la Reforma Elec-
toral. Texto del informe y debates académicos, Madrid, Consejo de Estado-Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 511-522.
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Por su parte, en el ambito latinoamericano, paises como Ecuador (con
residencia legal en el pais de al menos cinco afos), Chile (avecindados en
el pais por mas de cinco afios) y Uruguay (con residencia habitual de por lo
menos quince aflos), aunque permiten que los extranjeros participen en to-
dos los procesos electorales, dicha permision se restringe al sufragio activo.

Colombia, Perti, Venezuela, Bolivia y Paraguay limitan el sufragio ac-
tivo de los extranjeros a las elecciones municipales. Aunque en este altimo
se permite el derecho de sufragio pasivo de los extranjeros con radicacion
definitiva.

La reserva a los nacionales del derecho de sufragio en todo tipo de elec-
ciones se presenta en México, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hondu-
ras, Nicaragua, Panama, Republica Dominicana y Brasil (aunque se excep-
tha a los portugueses con residencia permanente en el pais).

En pocas palabras, el factor de la nacionalidad persiste como compo-
nente especifico del derecho de sufragio y cuando se admite el derecho a la
participacion politica a los extranjeros, se circunscribe a las elecciones loca-
les y, en la mayoria de los casos, reconociéndoles iinicamente el derecho de
sufragio en la faz activa.

V. Federalismo electoral: el derecho de sufragio de los
extranjeros en las Constituciones de Provincia y de la CABA y
en el régimen municipal

Como ya se menciono, de acuerdo con la forma federal del Estado ar-
gentino, la delimitaciéon de las competencias de las Provincias en materia
electoral que se encuentra en el articulo 122 de la Constitucién Nacional
establece la facultad de darse sus propias instituciones locales y elegir a sus
gobernadores, sus legisladores y demés funcionarios, sin intervencion del
Gobierno federal; y, en igual sentido respecto de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, el articulo 129 dispone que “La ciudad de Buenos Aires tendra
un régimen de Gobierno auténomo con facultades propias de legislacion y
jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo
de la ciudad”.

En este sentido, el articulo 122 consagra y preserva las autonomias
provinciales, al prescribir que las provincias eligen a sus gobernadores, le-
gisladores y demaés funcionarios, sin intervencion del gobierno federal y que
cada provincia es titular del poder constituyente en el 4&mbito personal y
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territorial que le es propio, a fin de dictar para si una Constitucion bajo el
sistema representativo y republicano, de acuerdo con los principios, decla-
raciones y garantias de la Constitucién Nacional.3°

Por lo tanto, sobre la base de considerar que cada provincia establece
las disposiciones funcionales que considera mas adecuadas para su organi-
zacion institucional, los sistemas electorales pretenden traducir la intencion
del cuerpo electoral, que se declara por medio del ejercicio del sufragio al
ambito del poder del Estado por aplicaciéon de ciertas pautas genéricas o
especificas de reduccion de las voluntades individuales que siempre lo con-
dicionan en alguna medida.3!

Es asi como la materia electoral constituye una competencia reservada
a cada una de las provincias en la medida en que no fue expresamente dele-
gada a la Nacion. Consecuentemente, se observa una variedad de sistemas
electorales y al mismo tiempo diferentes disposiciones y requisitos respecto
de las posibilidades de participacion politica de los extranjeros y extranjeras
en los veintitrés distritos electorales que se analizan a continuacion.

El régimen constitucional establecido en la Provincia de Buenos Aires
con relacién al ejercicio de los derechos politicos establece que la atribuciéon
del sufragio popular es un derecho inherente a la condicién de ciudadano
argentino y del extranjero en las condiciones que determine la ley (articulo
59). La Ley N°11.700 (BO 11/12/95)32 que regula el voto de los extranjeros
dispone, respecto del derecho de sufragio activo, que “Los extranjeros, de
ambos sexos, mayores de edad, que sepan leer y escribir en idioma nacional,
con dos afios de residencia inmediata en el territorio de la Provincia de Bue-
nos Aires, podran ser electores en todos los comicios que se realicen para
elegir Gobernador, Vicegobernador, Legisladores Provinciales, Intendentes
Municipales, Concejales, Consejeros Escolares y Diputados Constituyentes,
como asi pronunciarse en todo tipo de consulta popular y en los plebiscitos

30. CSJN, “Electores y apoderados de los partidos Justicialista, UCR. y Democracia Cris-
tiana s/ nulidad de eleccién de Gobernador y Vicegobernador”, 26/12/91.

31. CSJN, “Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe ¢/ Provincia de Santa Fe”,
6/10/94, voto concurrente del juez Fayt, considerando 15.

32. Texto actualizado con las modificaciones introducidas por la Ley N°12.312 (BO
23/08/99) y Ley N°14.470 (BO 13/12/2012).
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contemplados en el articulo 206, inciso b) de la Constitucion de la Provin-
cia” (articulo 1).

Con relacién al régimen municipal, la Constitucion provincial dispone
que son elegibles todos los ciudadanos mayores de veinticinco afios, que se-
pan leer y escribir, vecinos del distrito, con un afno de domicilio anterior a la
eleccion y si son extranjeros, tengan ademaés cinco anos de residencia y estén
inscriptos en el registro especial, aclarandose que los concejales extranjeros
no podran exceder de la tercera parte del nimero total de los miembros del
Concejo Deliberante (articulo 191). Para la administraciéon de los servicios
educativos a cargo de los denominados Consejos Escolares seran electores
los ciudadanos argentinos y los extranjeros en las condiciones que determi-
ne la ley inscriptos en el registro electoral del distrito, y seran condiciones
para ser elegidos: ser mayor de edad, y vecino del distrito con no menos de
dos afnos de domicilio inmediato anterior a la eleccién (articulo 203).

La Ley N°14.086,33 que establecid el régimen de elecciones primarias,
abiertas, simultaneas y obligatorias, dispuso, ademaés que “son electores to-
dos los ciudadanos empadronados en la Provincia y los extranjeros que se
encuentren inscriptos en el registro establecido por la Ley N°11.700” y que
la emision del sufragio sera obligatoria.

La Provincia de Catamarca circunscribe el voto de los extranjeros al
ambito municipal (articulos 232 y 251 de la Constituciéon provincial) con el
requisito de cuatro afios de residencia inmediata en el municipio.34

El articulo 183 1. de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba esta-
blece que las Cartas Orgéanicas Municipales deben asegurar el sistema re-
presentativo y republicano, con elecciéon directa de sus autoridades, y el
voto universal, igual, secreto, obligatorio y de extranjeros. Mientras que el
Coédigo Electoral Provincial35 agrega que son también electores provinciales
los extranjeros que teniendo una residencia permanente y continua en la
Provincia de Cérdoba superior a cinco (5) afios, soliciten voluntariamente

33. Sancionada el 7 de diciembre de 2009 (BO 08/01/2010). Texto Actualizado con las
modificaciones introducidas por las Leyes N°14.249 y 14.470.

34. Véase también la Ley electoral provincial N°4.628, del 23 de agosto de 1991 (BO
27/08/1991) y modificatorias.

35. Ley N°9.571, del 4 de diciembre de 2008 (BO 29/12/08) modificada por la Ley
N°9.338, del 22 de septiembre de 2010 (BO 10/04/2010).
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—ante el Juzgado Electoral— su incorporacion en el fichero correspondiente
(articulo 9).

A su vez, el régimen de municipios y comunas regulado por la Ley
N°8.102,3¢ dispone que en el nivel municipal el cuerpo electoral se compon-
dra de los argentinos y de los extranjeros que tengan dos afnos de residencia
inmediata en el Municipio al tiempo de su inscripcion y que comprueben
ademads, alguna de las siguientes calidades: a) Estar casado con ciudadano
argentino; b) Ser padre o madre de hijo argentino; ¢) Ejercer actividad li-
cita; d) Ser contribuyente por pago de tributos (articulo 129). Ademas, en
este mismo nivel, se amplia el derecho de sufragio de los extranjeros a su
faz pasiva permitiendo, respecto del gobierno municipal, que los extranje-
ros electores que hayan cumplido veintian (21) afos, con cinco (5) afios de
residencia inmediata y continua en el Municipio al tiempo de su elecciéon
podran ser miembros del Concejo Deliberante (articulo 15).

La Provincia de Corrientes autoriza el sufragio activo y pasivo de los ex-
tranjeros y exclusivamente a nivel municipal, con dos afios de residencia in-
mediata en el mismo, que sepan leer y escribir en idioma nacional y se hallen
inscriptos en un registro especial organizado por el municipio. Asimismo, los
extranjeros con cinco (5) afios de ejercicio de la ciudadania pueden ser In-
tendentes, Viceintendentes o Concejales, especificindose que en ningin caso
pueden constituirse los Concejos Deliberantes con mas de una tercera (1/3)
parte de extranjeros (articulos 223 y 222 de la Constituciéon de Corrientes).37

En la Provincia del Chaco, los ciudadanos y extranjeros en condiciones
de votar en los comicios municipales tienen el derecho de asociarse libre-
mente en partidos politicos y de participar en su organizacion y funciona-
miento (articulo 89 de la Constitucién); y, el cuerpo electoral de los muni-
cipios esta formado por los electores inscriptos en los registros civicos y por
los extranjeros de ambos sexos, con dos afios de residencia inmediata en el
municipio, que sepan leer y escribir el idioma nacional (articulo 192 de la
Constitucion).38

36. Coérdoba, 5 de noviembre de 1991 (BO 15/11/1991).

37. Véase también la ley organica de las Municipalidades de la Provincia de Corrientes
N°4.752, del 30 de noviembre de 1993 (BO 10/01/1994)

38. Véase también la Ley N°3.081 del Registro Municipal de Electores Extranjeros, del 29
de mayo de 1985 (BO 14/06/1985).
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La Constitucion de la Provincia del Chubut, en el articulo 242, autoriza
el derecho de sufragio a los extranjeros tanto desde el punto de vista activo
como pasivo y en el &mbito municipal, con tres afios de residencia inmedia-
ta en el Municipio y acrediten, ademas, alguna de estas condiciones:1. Ser
contribuyente; 2. Tener conyuge o hijos argentinos; 3. Ocupar cargo direc-
tivo en asociacion reconocida. Respecto del derecho de sufragio pasivo, los
extranjeros inscriptos en el registro especial y con una residencia inmediata
de cinco afios en el Municipio pueden ocupar cargos electivos. Asimismo, en
el articulo 229 de la Constitucion provincial se dispone que en los organis-
mos colegiados los extranjeros no pueden exceder del tercio de la totalidad
de sus miembros.39

En la Provincia de Entre Rios, los extranjeros con mas de dos afios
de domicilio inmediato y continuo en el municipio al tiempo de su inscrip-
cion en el padron, que sepan leer y escribir en idioma nacional y se hallen
inscriptos en un registro especial, son electores municipales y comunales
(articulo 251 de la Constitucion provincial).4©

La Provincia de Formosa no admite el derecho de sufragio de los ex-
tranjeros. La Constitucion establece que “El sufragio electoral es un derecho
inherente a la calidad de ciudadano argentino, y un deber que desempenara
con arreglo a las prescripciones de esta Constitucion y a la ley de la materia
que dicte la Legislatura” (articulo 185).

La Constitucién de la Provincia de Jujuy reconoce a los extranjeros el
derecho de participar en las elecciones municipales, inscriptos en el padron
electoral del municipio y con dos afnos de residencia inmediata en él (arti-
culos 86 y 187).41

La Ley N°1.19742 que otorga el derecho de votar a los extranjeros en las
elecciones para autoridades municipales y de Jueces de Paz de la Provincia

39. Véase también Ley XVI - N°46 (Antes Ley N°3.098) de Constitucion de Corporacio-
nes Municipales (BO 21/09/2010), articulo 20: En el Concejo Deliberante no se admiti-
ran parientes dentro del segundo grado, entre si o con el Intendente, ni extranjeros en
mayor nimero que el tercio del total, cuya seleccion se practicard por sorteo.

40. Véase Ley sobre el Régimen Municipal N°10027 (BO 11/05/2011), articulo 23, inc. b).

41. Véase también el Codigo Electoral de Jujuy aprobado por Ley N°4.164 (BO
02/09/1985), articulo 54.

42. BO 29/12/1989. Reglamentada por Decreto N°525/1991 (14-111-91).
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de La Pampa solicita una antigliedad minima de seis (6) afios de residencia
inmediata, efectiva y continua en la Provincia, de los cuales por lo menos
tres (3) deberan ser en el Ejido Comunal en el que se desee votar.

En la Provincia de La Rioja, la Ley N°8.212 de Extranjeros (BO
08/01/2008) establece que con dos (2) afios de residencia inmediata, “po-
dran ser electores en todos los comicios que se realicen para elegir Gober-
nador, Vicegobernador, Legisladores Provinciales, Intendentes y Viceinten-
dentes, Concejales y Autoridades Constituyentes Provinciales y Municipales,
como asi pronunciarse en todo tipo de iniciativa, consulta popular y revoca-
toria popular contemplados en los articulos 81°; 82° y 83° de la Constitu-
cién de la Provincia” (articulo 1°).

La Ley Organica de Municipalidades de la Provincia de Mendoza43
N°1.079 admite el sufragio activo de los extranjeros que tengan dos afios de
residencia en el municipio respectivo. Asimismo se considera obligatoria la
emision del sufragio para los inscriptos. El derecho de sufragio pasivo de los
extranjeros est4 autorizado en los Concejos Deliberantes (articulo 39) y se
agrega que en cada Concejo no podra haber mas de dos extranjeros.+4

La Constitucion de la Provincia de Misiones dispone en el articulo 164
que, son electores los ciudadanos del municipio que estén inscriptos en el
padroén provincial y los extranjeros,4> de ambos sexos, que se inscriban en
el registro municipal, los que deberan tener tres afios de residencia perma-
nente en el municipio y acreditar ademas algunas de estas condiciones: 1.
ser contribuyente directo; 2. tener conyuge o hijo argentino.

En la Constitucién de la Provincia del Neuquén se dispone que los ex-
tranjeros son electores y elegibles para los cargos municipales (articulo 66).
Para el caso del derecho de sufragio activo se exigen dos afos de residencia
inmediata en el municipio al tiempo de su inscripcién (articulo 191). Para
ser concejal municipal, los extranjeros deberan acreditar una residencia
de cinco afios como minimo y ser contribuyentes; y ademas se estipula que
no podra haber mas de tres extranjeros en el Concejo Deliberante (articulo

43. BO 23/01/1034. Texto ordenado BO 01/12/2008.
44. Véase también el articulo 199 de la Constitucion de la Provincia de Mendoza.

45. Véase también la Ley Electoral XI - N°6 (antes Ley N°4.080-BO 09/09/2004) —BO
05/11/2012— (articulos 2 y 20).
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193).4% Por su parte, el Cédigo Electoral puntualiza que el derecho de votar
de los extranjeros solo alcanza a la eleccion para la cual se inscribieron y
que, encontrandose inscriptos, estan obligados a votar (articulo 158).

En la Provincia de Rio Negro, la Ley Electoral y de Partidos Politicos
N©2.43147 otorga el derecho de elegir autoridades municipales y comunales
a los extranjeros que cumplan con el requisito de antigiiedad de tres (3)
afnos de residencia inmediata e ininterrumpida en el ejido del municipio o
comuna de que se trate y que soliciten su inscripcion en el padron respectivo
(articulo 17).48 Por otro lado, la legislacion rionegrina autoriza la afiliacion
de los extranjeros a las agrupaciones municipales.

La Constitucion de la Provincia de Salta dispone que los extranjeros
son electores en el orden municipal, en las condiciones que determine la ley.
De esta forma, el Régimen Electoral4® establece que el padron municipal
estara compuesto por los inscriptos en el Registro Civico Electoral de cada
Municipio y los extranjeros con dos (2) de residencia inmediata en el Mu-
nicipio al momento de su inscripciéon en el Registro Suplementario Especial
(articulo 173). Y habilita a los extranjeros para intervenir como votantes en
la consulta popular (articulo 120).

La Ley Organica de Municipalidades N°55 de la Provincia de Santa
Cruz5° prescribe que los extranjeros forman parte del cuerpo electoral del
Municipio conjuntamente con los ciudadanos inscriptos en el Registro Elec-
toral Nacional. Se requiere que los extranjeros tengan un afo de residencia
inmediata en el Municipio. Se dispone, asimismo, que en el Concejo Delibe-
rante no se admitiran extranjeros en nimero mayor de la mitad del total de

46. El Codigo Electoral provincial agrega en el articulo 159 que “Los partidos politicos no
podran incluir en sus listas de candidatos para elecciones municipales mas de dos extran-
jeros. En caso de que entre los concejales elegidos por la mayoria hubiere dos extranjeros,
la minoria solo podré incorporar uno. Si hubiere dos concejales extranjeros elegidos por
la minoria se incorporara el primero de la lista”. Aprobado por la Ley N°165 (BO N°635 -
16/11/1960). Texto ordenado aprobado por resolucion N°713 del 18/10/2007. Modificada
por Ley N°2.860 (BO 06/09/2013).

47. Del 11 de agosto de 2011 (BO 05/09/2011).

48. Véase también la Constitucién de la Provincia de Rio Negro, especificamente los ar-
ticulos 120 y 237.

49. Ley N°6.444 (BO 08/06/1987).
50. BO 30/10/1958. Articulo 5°.
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los miembros y llegado el caso de tener que limitar el nimero de Concejales
extranjeros, la seleccion de los extranjeros se practicara por sorteo (articulos
40y 41).

La Constitucion de la Provincia de Santa Fe determina que los extran-
jeros son electores y pueden tener acceso a los cargos electivos en el orden
municipal y en las condiciones que determine la ley (articulos 6, 29 y 30).
Con relacion al derecho a elegir de los extranjeros, la Ley Organica de las
Municipalidades5! requiere residencia en el municipio, anterior en dos afios
por lo menos al tiempo de su inscripcion. Para ser concejal se requiere que
los extranjeros tengan veinticinco afios de edad, cuatro de residencia inme-
diata en el municipio y estar comprendidos dentro de las exigencias que la
ley determina para ser elector (articulo 24).

En la Provincia de San Juan los extranjeros son electores municipales
con mas de dos afios de domicilio real inmediato y continuo en el municipio
al tiempo de su inscripcion en el padron municipal. Los extranjeros pueden
ser concejales y el requisito es tener veintitin afios de edad, estar inscripto en
el padrén respectivo y tener una residencia minima continua de cinco afios
en el municipio (articulos 248 y 245 de la Constitucion).52

La Constitucién de la Provincia de San Luis autoriza para ser electores
municipales también a los extranjeros con un afio de residencia inmediata
en el lugar, inscriptos en el padron especial que lleva la Comuna (articulo
269). En el mismo sentido, los articulos 42 y 43 de la Ley que organiza el
Régimen Municipal.53

El régimen constitucional de la Provincia de Santiago del Estero deter-
mina que los extranjeros pueden ser electores en el ambito municipal con
maés de dos anos de residencia inmediata en el municipio al tiempo de su
inscripcion en el padron municipal (articulos 39 y 214 de la Constitucion).>4

Entre las competencias que la Constitucion de la Provincia de Tierra
del Fuego reconoce a los municipios con autonomia institucional, se en-
cuentra la que les permite considerar el otorgamiento a los extranjeros del

51. Ley N°2.756, del 12 de julio de 1985 (BO 21/05/1986).

52. Véase también el Codigo Electoral Provincial, Ley N°5.636 (BO 16/03/1987), arti-
culo 146.

53. Ley N°XII-0349-2004, BO 27/10/2004.
54. Véase Ley de Municipalidades N°5590 (BO 24/3/1987), articulo 19.
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derecho electoral activo en forma voluntaria y confeccionar el padrén espe-
cial a ese efecto, si correspondiere. El derecho electoral pasivo es exclusivo
de los ciudadanos argentinos (articulo 175). La Carta Organica Municipal
de la ciudad de Ushuaia®> dispone que pueden votar los extranjeros que de-
muestren domicilio real minimo de cinco (5) afios e igual cantidad de tiempo
como contribuyentes municipales o con diez (10) afios de domicilio real para
quienes no sean contribuyentes y acrediten buena conducta (articulo 215).5°
La Carta Orgéanica Municipal del Municipio de Rio Grande (sancionada el
30 de noviembre de 2006) establece que el Cuerpo Electoral Municipal se
compone de los argentinos y extranjeros que tengan diez afnos de residencia
continua e inmediata en el Municipio al tiempo de su inscripcion y deben
inscribirse voluntariamente en los padrones civicos municipales que a tal
efecto confecciona el Juez Electoral (articulo 152).57

La Constitucion de la Provincia de Tucuman garantiza el pleno ejercicio
de los derechos politicos y establece que el sufragio popular es un derecho y
un deber inherente a la condiciéon de ciudadano argentino y un derecho del
extranjero en las condiciones que determine la ley. Para el régimen electoral
de la provincia5® son electores los extranjeros, que cuenten con dos (2) afios
de residencia inmediata. Ademas, pueden afiliarse a los partidos politicos
conforme a la normativa en vigencia y a sus respectivas Cartas Orgénicas
(articulo 1°). Por su parte, el Régimen Organico de Municipalidades> reco-
noce el derecho de sufragio pasivo a los extranjeros, requiriéndose para ser
miembro del Concejo Deliberante, tener veintidos afios de edad, ser propie-
tario en el municipio, con residencia de cinco afios inmediata en el mismo y
estar inscripto en el padron respectivo (articulo 7°). Y, para ser Intendente
Municipal, se requiere ser elector del municipio para el que se le designe;

55. Sancionada el 28 de marzo de 2002.

56. Véase también el régimen electoral de la ciudad de Ushuaia, Ordenanza Municipal
N°2578 (11/6/2003).

57. Véase también el articulo 4° del Codigo Electoral Municipal de Rio Grande, Ordenan-
za municipal N°2837/2010 aprobada el 25 de noviembre de 2010.

58. Ley 7876 (BO 01/03/2007).

59. Ley N°5.529 (BO 14/09/1983). Reglamentada por la Acordada Electoral del Tribunal
Superior de Justicia N°1/2001 con las modificaciones introducidas por la Acordada Elec-
toral N°1/2004 y Acordada Electoral N°1/2013.
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tener veinticinco afos de edad cumplidos; ser propietario en el municipio y
tener cinco (5) afnos de residencia inmediata a su designaciéon en el mismo
(articulo 39).

Segun la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los
extranjeros residentes gozan el derecho de participacion politica, con las
obligaciones correlativas, en igualdad de condiciones que los ciudadanos
argentinos empadronados en este distrito, en los términos que establece la
ley (articulo 62).

Por su parte, el articulo 2 de la Ley N°334 de creacién del Registro
de Electoras Extranjeras y Electores Extranjeros®® prescribe que los ex-
tranjeros y las extranjeras desde los dieciséis afios de edad cumplidos estan
habilitados para votar en los actos electorales convocados en el marco de
la Constitucion de la CABA, previa inscripcion voluntaria en el Registro de
Electoras Extranjeras y Electores Extranjeros y acreditando tres afios de re-
sidencia (Conforme el texto del articulo 2 de la Ley N°4515, BOCBA N°4.162
del 28/05/2013). Asimismo, el articulo 9 de la Ley N°334 establece que to-
dos los que se incorporen al Registro de Electoras Extranjeros y Electores
Extranjeros de la Ciudad tienen el deber de votar en las elecciones locales.

VI. Hacia una representacion politica mas incluyente

La democracia es un edificio complejo, un régimen de gobierno repre-
sentativo y una institucion social que pretende generar las condiciones para
garantizar el ejercicio de las libertades y derechos fundamentales, dentro un
marco, lo més amplio posible de igualdad de oportunidades.®!

Y asi, las elecciones competitivas cumplen varias funciones, entre ellas,
legitimar el sistema politico, representar los intereses del electorado y cons-
tituir cuerpos representativos, expresar la confianza del electorado en los
candidatos electos, controlar el gobierno, establecer una oposicion. Y, los

60. BOCBA N°885 del 21/02/2000.

61. S. 0. Nava Gomar, “Ciudadania, participacion politica y justicia electoral: la experien-
cia en México”, en F. J. Matia Portilla (dir.), Pluralidad de ciudadanias, nuevos derechos
y participacién democrdatica, op. cit., p. 4.
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sistemas electorales son “los mecanismos para imputar voluntades colecti-
vas a la representacién”.62

El sistema representativo establece un escenario en el que los electo-
res avalan o no las decisiones del gobierno, y es excluyente®3 al no permitir
el derecho de sufragio activo a los extranjeros en las elecciones nacionales.
Como consecuencia de esto, y con el objetivo de ampliar la participaciéon
politica de los extranjeros y tratar de desarticular el ligamen entre naciona-
lidad y derecho de sufragio, se han presentado diversos proyectos de ley en
el Congreso Nacional.

En el ano 2009, el diputado Hugo Nelson Prieto present6 un proyec-
to® (renovado en 2011) para modificar el articulo 1 del Cédigo Electoral
Nacional y considerar “electores” no solo a los ciudadanos de uno u otro
sexo, por opcion o naturalizados, sino también a los “extranjeros con una
residencia mayor a dos afios en el territorio nacional”. Los fundamentos se
basaron, por un lado, en la teoria de la representacion politica remarcando
que es inconsistente con aquella dejar de lado a los extranjeros, ya que “si el
representante se considera un portavoz del representado, la exclusion de los
extranjeros en este tltimo universo implica que sus voces no sean tenidas
en cuenta en los debates previos a la toma de decisiones”. Por el otro, en la
relacion entre derechos politicos, nacionalidad y ciudadania, sefialando que
la Constitucién Nacional en su redaccién original no hablaba de nacionali-
dad sino de ciudadania. Asi, se podia encontrar la palabra ciudadania en los
articulos 8, 20, 48, 55, 67 inc. 11, 76, 108; y, en todos estos casos, la ciudada-
nia equivalia a nacionalidad: “...no es posible desconocer que en el lenguaje
corriente, y, en general, la sinomia de ambos términos nacionalidad-ciu-
dadania, constituye un hecho innegable; y examinado en su conformacion
substancial diversas clausulas de la Constitucion Nacional y de la ley 1869
se observa que ha trascendido a ellas la acepcién comtn que equipara en
significados y equivalencias las dos expresiones referidas”.

62. CNE, Fallo 2992/2002, “Malamud, Eduardo H. y otros promueven acciéon de amparo
—voto en blanco— elecciones 14 de octubre de 20017, 8/2/2002.

63. Para un analisis pormenorizado de la denominada representacion excluyente, remito
a S. Lauhirat, “Representacion vs. Representatividad”, en M. A. Pericola (dir.), Metamor-
fosis de la representacion politica, op.cit., pp. 53-61.

64. Exp. 2119-D-2009.
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También en el afio 2009, la diputada Ivana Maria Bianchi present6
un proyecto de ley sobre el voto de residentes extranjeros en Argentina®
(renovado en 2011°° y 2014)%7 donde se establece que los extranjeros ten-
dran derecho a voto cumpliendo con la mayoria de edad, estando radicados
en forma permanente en el pais y acreditando como minimo cinco anos de
residencia, excepto aquellos que hayan contraido nupcias con ciudadanos
argentinos y tengan hijos de nacionalidad argentina, a quienes se les reduci-
réa la exigencia de residencia a un minimo de dos afos.

En el afio 2012, el senador Anibal Ferndndez presenté un proyecto de
ley con el fin de extender el derecho de sufragio activo de los extranjeros
para las elecciones de autoridades nacionales. Se propuso modificar el arti-
culo 1° del Codigo Electoral Nacional, estableciendo que “son electores na-
cionales los ciudadanos desde los dieciséis afios (16) afios de edad” —cues-
tién que finalmente se aprob6 a través de la sancion de la Ley 26.774— “y los
extranjeros con residencia permanente en los términos de la Ley N°25.871,
a partir de los veinticuatro (24) meses de obtenida tal calidad...”.68

Asimismo, la senadora Maria Rachid present6 un “anteproyecto de ley
sobre sufragio de extranjeros residentes en el pais” (renovado en 2015),%9
habilitando para votar en los actos electorales nacionales a las personas re-
sidentes extranjeras tanto con residencia permanente como con residencia
temporaria. Se establece que no puede haber desigualdad de trato entre ciu-
dadanos/as argentinos/as y residentes extranjeros/as en la implementaciéon
del sufragio (articulo 4°). Por tanto, los/as extranjeros/as empadronados/
as tienen derecho a votar en las mismas mesas que los/as ciudadanos/as
argentinos/as (articulo 7°) y deben figurar en los mismos padrones (articulo
89). Se proyecta la voluntariedad del sufragio y se propone no excluir del Re-
gistro Nacional de Electores ni de los Padrones al extranjero que no vote en
ocasiones anteriores (articulo 10°). En cuanto a los fundamentos, se subra-
ya que “limitar a esta poblacion en el ejercicio de los derechos politicos no
solo significa limitar el ejercicio y defensa de sus derechos civiles y sociales,

65. Exp. 2148-D-009.

66. Exp. 0560-D-2011.

67. Exp. 8471-D-2014.

68. Exp. 2290/2012.

69. Exp. 30/15. Girado a la Comisioén de Asuntos Constitucionales el 4/9/2015.
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sino también establecer una asimetria entre quienes pueden ejercer el dere-
cho a votar en la Argentina, y quienes solo pueden ser destinatarios/as de las
normas establecidas a posteriori”. Por ello, el proyecto pretende profundi-
zar la inclusion politica de la poblacion migrante en la sociedad, como factor
de integracion social. Ademaés, la propuesta de que el voto sea facultativo y
no obligatorio se justifica para no contradecir el articulo 20 de la Constitu-
ci6on Nacional que impide obligar a los extranjeros a admitir la ciudadania,
imponiéndoles el ejercicio de los derechos politicos.

VII. Conclusiones

La autonomia provincial y de la CABA para darse sus instituciones lo-
cales, regirse por ellas y elegir a sus autoridades, se extiende hasta los siste-
mas de sufragio, fechas de eleccidn y estructura de las boletas electorales, y
los conflictos que de todo ello resulte deben resolverse ante los tribunales de
la provincia respectiva, y tales cuestiones resultan, en principio, ajenas a la
competencia extraordinaria de la Corte Federal, pues pueden implicar con-
flictos entre poderes publicos locales o afectar atribuciones expresamente
reservadas por los estados locales.”® Por lo tanto, el estado federal no puede
imponer a los estados locales su propia manera de estructurar el sistema
republicano o democrético, ni los ciudadanos de las respectivas provincias,
exigir a estas una réplica exacta de los modos con que la Constitucion Nacio-
nal establece el sistema de gobierno.”*

De esta manera, y en correspondencia con la forma federal que adop-
ta el Estado argentino, aparecen veintidos de las veintitrés Provincias y la
CABA diferenciandose de la posicion fijada en la Constituciéon Nacional y en
la ley electoral nacional, al reconocer el derecho de sufragio a los extranjeros
para las elecciones locales a través de una heterogénea normativizaciéon en el
marco de lo que puede denominarse “federalismo electoral” y cuya recapitu-
laci6on7? nos permite concluir que:

70. M. A. Gelli, Constitucién de la Nacién Argentina comentada y concordada, 32 edi-
cioén ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 1017.

71. Ibid., p. 1016.
72. Véase Apéndice I, Cuadro 1.
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1. La tinica provincia que se reserva el derecho de sufragio, en todos los
niveles, a los nacionales, es Formosa. El resto de las provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires admiten la participacion plena de los extranje-
ros en las funciones electivas y deliberantes del régimen provincial y muni-
cipal, segtn el caso.

2. Algunas provincias habilitan a los extranjeros para votar cargos pro-
vinciales y municipales (Buenos Aires, Cérdoba, La Rioja, Tucuman); y la
mayoria los autoriza para los cargos municipales y comunales (Catamarca,
Corrientes, Chaco, Chubut, Entre Rios, Jujuy, La Pampa, Mendoza, Misio-
nes, Neuquén, Rio Negro, Salta, Santa Cruz, Santa Fe, San Juan, San Luis,
Santiago del Estero y Tierra del Fuego). Mientras que en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires se permite a los extranjeros votar los cargos de Jefe y
Vicejefe de Gobierno, Legisladores y los miembros de las Juntas Comunales.

3. En todos los casos, la calidad de elector se prueba, a los fines del
sufragio, exclusivamente por su inclusiéon voluntaria en el Registro Electoral
de los Extranjeros o en el Registro Electoral de cada Municipio.

4. Las condiciones solicitadas para poder ingresar en el Registro de
Electores de Extranjeros presentan diferencias en cada provincia y en la
CABA, sobre todo respecto de la cantidad de afnos de residencia reque-
ridos. Para el caso de elecciones provinciales: dos afnos de residencia en
Buenos Aires, La Rioja y Tucuman y cinco en Cordoba. En las elecciones
municipales: un afo de residencia en Santa Cruz y San Luis. Dos afios
en Buenos Aires, Cérdoba, Corrientes, Chaco, Entre Rios, Jujuy, La Rio-
ja, Mendoza, Neuquén, Salta, Santa Fe, San Juan, Santiago del Estero y
Tucuman. Tres anos en Chubut, Misiones y Rio Negro. Cuatro afios en
Catamarca. Cinco anos en la ciudad de Ushuaia e igual cantidad de tiem-
po como contribuyentes municipales o diez anos de domicilio real para
quienes no sean contribuyentes y acrediten buena conducta y diez afios en
el municipio de Rio Grande. Seis afios en La Pampa y para el caso de las
elecciones en la CABA, se requiere que los extranjeros acrediten tres afios
de residencia en la Ciudad.

5. Ademas, en algunos ordenamientos se estipulan otros requisitos
aparte de los afios de residencia en el &mbito municipal y comunal, como
ser estar casado con ciudadano argentino, o ser contribuyente, ejercer acti-
vidad licita (Cérdoba, Chubut, Misiones, Neuquén, Santa Cruz, Santa Fe y
Tucuman).
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6. En las regulaciones en que se acepta el derecho de sufragio pasivo
de los extranjeros, se circunscribe inicamente al Ambito municipal. Y, al
respecto, se dispone una cantidad minima de anos de residencia segtin el
caso: un ano en Santa Cruz, dos anos en Mendoza, cuatro afios en Santa
Fe, y cinco afos en Buenos Aires, Cérdoba, Corrientes, Chubut, Neuquén,
San Juan y Tucuman. Asimismo, suelen establecerse limites a la cantidad de
concejales extranjeros; no pudiendo exceder de la tercera parte del nimero
total de miembros en el Concejo Deliberante en Buenos Aires, Corrientes y
Chubut; no més de dos extranjeros en cada Concejo Deliberante en La Rioja
y Mendoza; y la no admisién de extranjeros en ntimero mayor de la mitad
del total de los miembros en Santa Cruz.

7. Respecto a la obligatoriedad del voto de los extranjeros, las regu-
laciones de las Provincias de Buenos Aires, Mendoza, Neuquén y la CABA
establecen que si el extranjero se empadrona una vez, el voto pasa a ser
obligatorio en las elecciones siguientes.

8. Rio Negro y Tucuman permiten la afiliacién de los extranjeros a
las agrupaciones municipales, pudiendo estos acceder a cargos partida-
rios locales.

9. Las Constituciones Provinciales de Buenos Aires, La Rioja y Salta,
ademads, habilitan a los extranjeros para intervenir como votantes en la
consulta popular, y Buenos Aires, La Rioja y Tucuman para participar de
las elecciones para Convencionales Constituyentes.

Por otra parte, considerando las disposiciones existentes en nuestro
ordenamiento constitucional y legal respecto del derecho de sufragio, puede
sostenerse que, en el nivel nacional, la extension del derecho de sufragio
activo a los extranjeros depende tinica y exclusivamente de la legislacién
nacional,”3 atento que el articulo 37 de la Constitucién Nacional garantiza
el pleno ejercicio de los derechos politicos sin observarse reserva alguna a
los nacionales.

Por el contrario, la extensi6on del derecho de sufragio pasivo no seria
plausible mediante una reforma legislativa, sino que, eventualmente, reque-
riria una reforma constitucional.

73. Cfr. P. Santolaya Machetti y M. Diaz Crego, op. cit., p. 109.
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En definitiva, la ciudadania no deberia tener como presupuesto la
homogeneidad social de origen (la nacionalidad), sino la homogeneidad
juridica del componente humano de una comunidad politica (la univer-
salidad de derechos y la igualdad de oportunidades). Todo aquel que se
encuentre sometido a las decisiones colectivas debe tener derecho a par-
ticipar en el proceso de formacion de tales decisiones con independencia
de su nacionalidad.”4

No obstante, aunque la elecciéon de representantes en el orden na-
cional en nuestro pais sigue estando reservada exclusivamente a los ar-
gentinos nativos o por opcién y a los ciudadanos por naturalizacion; el
sufragio de los extranjeros no atenua el caracter politico de la represen-
tacion que desarrollan las provincias, los municipios y la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, ni la naturaleza de ejercicio del derecho de partici-
pacion en los asuntos puablicos que incumbe al derecho de sufragio en las
elecciones locales.”> Aunque, por supuesto, es preciso reparar en que la
calidad de la democracia depende, entre otras cosas, de una representa-
cion politica mas inclusiva con relacion a los extranjeros y las extranjeras
residentes en nuestro pais, para asi continuar democratizando nuestra
democracia.
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Apéndice I Cuadro 1. Derecho de sufragio de los extranjeros en Argentina

Sufragio . . Sufragio Voto obli-
. . Sufragio activo. . . .
s e activo. Nivel . . pasivo. Nivel gatorio a
Distrito . Nivel Municipal. . . .
Provincial. - Municipal. partir del
Electoral - Aios de ~
Anos de . . Afos de empadro-
. . residencia . . .
residencia residencia namiento
Buenos p
Aires 2 2 5 SI
Catamarca 4 NO
Chaco 2 NO
Chubut 3 5 NO
Coérdoba 5 2 NO
Corrientes 2 NO
Entre Rios 2 NO
Formosa NO NO NO NO
Jujuy 2 NO
La Pampa 6 NO
La Rioja 2 2 NO
Mendoza 2 2 St
Misiones 3 NO
Neuquén 2 5 st
Rio Negro 3 NO
Salta 2 NO
San Juan 2 5 NO
San Luis 1 NO
Santa Cruz 1 1 NO
Santa Fe 2 4 NO
Sgo. del ) NO
Estero
Tierra del 5 0 10 en Ushuaia NO
Fuego 10 en Rio Grande
Tucumén 2 2 5 NO
CABA 3 Si

Fuente: Elaboracién propia en base a los datos aportados por las Constituciones de las Pro-
vincias Argentinas y de la CABA; las Leyes Electorales Provinciales y de la CABA; y Cartas
Orgénicas Municipales.
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El principio de subordinacion como
fundamento del Estado constitucional.
Su regulaciéon en Argentina, Brasil,
Colombia, Ecuador y México’

Rail Gustavo Ferreyra*

Resumen

Llamase Estado constitucional al ente fundado en una Constitucion,
instrumento que persigue la convivencia pacifica de los ciudadanos y/o
control responsable de la paz. Las reglas que lo fundamentan prescriben
su subordinacion al ordenamiento, la autorizacién para la reforma del or-
den, la distincion de las funciones controladas de sus poderes gubernativos
y notable literatura sobre la accion de los derechos fundamentales. Pecu-
liarmente, la regla sobre la subordinacién persigue establecer la certeza, es
decir, el “conocimiento seguro” por parte de la ciudadania y los servidores
publicos del campo dominado por el Derecho, que por ser general y norma-
tivo, posibilita una comunidad de ciudadanos igualmente libres, con abierta
intencion de excluir la arbitrariedad. Se analiza su despliegue y formulacién
normativa en los Estados citados en el titulo.?

1. Una version de este texto fue presentada en el XXII Encuentro de Profesores de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Constitucional, Panel N°2: “El constitucionalismo latinoa-
mericano”, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 27-29 de agosto de 2015.
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bardo, Mario F. Campora, Gustavo Alejandro Szarangowicz, Sebastian Toledo, Ricardo
Rabinovich Berkman, Leandro Vergara, Enrique Javier Morales, Leandro E. Ferreyra,
Mariano Vitetta, Lucas Bettendorff, Diego Valadés y E. Radl Zaffaroni.
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Palabras clave: América Latina, Estado constitucional, reglas que fun-
damentan al Estado, regla sobre la subordinacién y positividad del Derecho
de la Constitucion, normatividad de la Constitucion, jerarquia del Derecho
internacional de los derechos humanos.

The Rule of Subordination as Foundation of the
Constitutional State. Its regulation in Argentina, Brazil,
Colombia, Ecuador and Mexico

Abstract

A constitutional State is the entity based on a constitution, an instru-
ment aimed at attaining the peaceful coexistence of citizens and/or the res-
ponsible control of peace. The rules that serve as foundation of the State
prescribe the State’s subordination to the legal order, the need of authoriza-
tion to reform the order, the distinction between the controlled functions of
the branches of Government, and distinguished provisions on the operation
of basic rights.

Specifically, the subordination rule is aimed at establishing certainty,
i.e. the “certain knowledge” by citizens and public servants of the field go-
verned by the Law which, being general and normative, guarantees a com-
munity of equally-free citizens, with an open intent to exclude arbitrariness.
This work goes into the deployment and normative design of the subordina-
tion rule in the nations mentioned in the title.

Keywords: Latin America, Constitutional State, rules supporting the
State, rule of subordination and positive nature of the law of the constitu-
tion, normative nature of the constitution, ranking of International Human
Rights Law.

I. Referencias iniciales

Siempre con el objeto de facilitar la comprension del lector y el juicio
critico, presentaré diez argumentaciones apodicticas.

Primera. “América Latina” posee una multiple entidad étnica. Aqui
no constituye preocupacion la cuestion terminoldgica, aunque es cierto que
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unos la critican porque la consideran racista (impuesta por el suefio impe-
rial de Napoleon IIT) y otros porque sostienen que no todos somos “latinos”,
y dicho apelativo deja fuera a los negros, a los indios, etc. Dado que se trata
de una discusién abierta, en este escrito utilizo la expresion “América Lati-
na” sin perjuicio de que cada uno la cambie como mejor le plazca.3

Segunda. “Ser latinoamericano” no es una cuestion dificil de discernir,
puesto que en su amalgama étnica reside su riqueza.! Hay un ser humano
latinoamericano que se va abriendo paso en la historia en permanente resis-
tencia al colonialismo, que le niega o retacea su dignidad de persona, en un
territorio en que muchos millones de seres humanos interactiian y sincreti-
zan sus cosmovisiones, que son expresion de todas las culturas sometidas y
marginadas por el colonialismo en todo el planeta Tierra.?

Tercera. Su delimitacion territorial, aunque pareciera relativamente
sencilla, no se encuentra exenta de complejidad. Si acaso existiese acuerdo,
se predicara que abarca mas de veinte millones de kilometros cuadrados de
la superficie emergida en el planeta.

Cuarta. Recientemente se ha sefialado que en la “distribuciéon del PIB
mundial en 2012” la participacién de “América Latina” (calculada en miles
de millones de euros) es del 9% (nueve por ciento), semejante al porcentaje
de su poblacién en la escala mundial.3

Quinta. La explicitacion escrita de los enunciados que integran la to-
talidad del Derecho constitucional actualmente vigente en cada uno de los
Estados de América Latina requeriria, para su correcta disposiciéon, més de
2000 péaginas. Teniendo en cuenta la extensiéon impuesta por el presente
evento académico para este “texto critico valorativo”, las pretensiones de-
berén limitarse, mas alla de cualquier supuesta agudeza por parte del autor.

Sexta. Se entiende por “constitucionalismo” al ordenamiento juridico de
una comunidad politica, que se concreta mediante una constitucion escrita,

1. Vargas Llosa, Mario: Diccionario de América Latina, op. cit., p. 12.

2. Zaffaroni, E. Raul: El Derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo,
op. cit., p. 6.

3. V. Piketty, Thomas: El capital en el siglo XXI, op. cit., p. 78.

4. Ver, en sentido semejante, Sdnchez Viamonte, Carlos, “Constitucionalismo”, op. cit.,
p. 1041.
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cuya supremacia significa la subordinacién a sus enunciados de todos los
actos producidos por los poderes que integran el gobierno del Estado.

En consecuencia, el término “constitucionalismo” puede ser reservado
para definir la combinacién o conglomerado normativo y no normativo; en
el caso, con significado idéntico a “Derecho constitucional”. Por “constitu-
cionalismo” (o por “Derecho constitucional”) se refiere al conjunto de dis-
posiciones enunciadas tanto en el texto de la constitucion como a las que,
eventualmente, se encuentran fuera de su texto, al provenir de fuentes inter-
nacionales y gozar de jerarquia constitucional. A esto deberia sumarse la in-
terpretacion judicial que se les haya asociado como significado, a condiciéon
de que el propio orden lo instaure, modele y justifique.

Séptima. La doctrina que expongo intenta distinguir la normati-
vidad® de las constituciones y, acaso, si dicha materia resulta suficien-
te para caracterizar un determinado “modelo de Derecho”. Se trata,
desde luego, de una normatividad generada o creada, que no significa
—ni mucho menos— conciliacién con su propia y total realizaciéon. Todo el
Derecho constitucional deberia reunir y comprender la viabilidad de su pro-
pia realizacion, dado que la idealidad que jaméas puede concretarse en la
realidad no deberia ser objeto de concrecién normativa.

Hace una década nuestra dogmaética se ha visto enriquecida con el
aporte mediante el cual se sefialaron diferencias entre los &mbitos del “De-
recho constitucional comparado latinoamericano” y el del “Derecho cons-
titucional latinoamericano”.® Asi, se dijo que el primero tiene por objeto

5. Entiéndase por “normatividad” que los principios y reglas constitucionales son, o bien
directamente aplicables, o aplicables tras construir otras disposiciones juridicas a partir
de sus prescripciones; principios y reglas, pues, colman dicha definicion.

6. La integracion de América Latina aparece en diversos enunciados constitucionales.
Asi, en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se dispone en su Preambulo “...
impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana...”. Tiene cotizaciéon normativa
especifica en el art. 9:

De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la integracion latinoa-
mericana y del Caribe. Dicha orientacion se refuerza en el art. 227: “El Estado promovera
la integraci6n econdmica, social y politica con las deméas naciones y especialmente, con los
paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre ba-
ses de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, incluso para
conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones
directas para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano”.
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conocer el universo constitucional (constituciones, leyes, jurisprudencia y
costumbres constitucionales) de los Estados de la region, sus aproximacio-
nes y sus diferencias. Por su parte, el segundo comprende las instituciones,
organismos, 6rganos y asociaciones supraestatales que los paises han crea-
do por intermedio de tratados, convenios y acuerdos internacionales, y que
se obligan a respetar. Una gran porcion es Derecho comunitario con insti-
tuciones propias. En este amplio campo se encuentran esfuerzos de integra-
ci6én econémica y también politica; tribunales, cortes y parlamentos supra-
nacionales, asi como mecanismos de consulta en los mas diversos aspectos
y cuestiones.”

Octava. Esta contribucion concentra su objeto en un pequeno frag-
mento del “Derecho constitucional comparado latinoamericano”: el “Dere-
cho constitucional” de cinco Estados de América Latina:

« Argentina: por ser el sistema constitucional mas antiguo en vigencia,

si bien con rupturas y variaciones, desde 1853.
« Brasil: por ser el sistema constitucional que ordena el Estado con el
territorio y la poblaciéon mas extensos, desde 1988.

Por su parte, la Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 también ha re-
glado aspectos del asunto; por ejemplo, en el art. 4, Paragrafo nico: “A Republica Fede-
rativa do Brasil buscara a integracdo economica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacao de uma comunidade latinoamericana de nagoes”.
En la Argentina, la Constitucion federal (en adelante CF) también ha seguido la linea
apuntada. En efecto, a partir de 1994, se ha ordenado en el art. 75, inc. 24, emplazado
dentro de las atribuciones del Congreso: “Aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciproci-
dad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas
dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La aprobacion de estos
tratados con Estados de Latinoamérica requerira la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara”.

La Constituciéon de Ecuador la anuncia desde el Preambulo: “Nosotras y Nosotros, el
pueblo soberano del Ecuador [...] Decidimos construir [...] Un pais democratico, com-
prometido con la integraciéon latinoamericana —suefio de Bolivar y Alfaro—, la paz y la
solidaridad con todos los pueblos de la tierra...”. También destina el Capitulo tercero del
Titulo VIII, en un frondoso art. 423, cuyo texto comienza con la siguiente formula: “La
integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe, serd un objetivo es-
tratégico del Estado”.

7. V. Carpizo, Jorge: “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”, op. cit., pp.
949-989.
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» Colombia: en cuanto representa uno de los desafios méas importantes
para la ordenacién constitucional en la region, a partir de 1991, asi
como también por su integraciéon entre Derecho constitucional y
Derechos Humanos (en adelante DDHH).

« Ecuador: por su creaciéon reciente con pretensiones de nuevo
paradigma, en 2008.

» México: en cuanto inaugur6 un cambio de paradigma hacia el
constitucionalismo social, en 1917.

Analizaré, concretamente, el modo de ordenar o subordinar impuesto
por la constitucion en cada uno de estos Estados. Quiza pueda achacarse
insuficiencia de probabilidades en el criterio que rigi6 las previsiones, que
a su vez provocaron las elecciones normativas; sin embargo, pese a que no
pretendo axiomatizar, descreo que la seleccion sea azarosa.

Novena. El normal fluir de la inteligencia, su propia fisiologia natural,
exige la estipulacion de un punto de partida para la investigacion y, luego,
la disertacion. No pretendo ni mucho menos glorificar el ejercicio de la fun-
cion narrativa al elegir los cinco Estados mencionados. Tampoco pretendo
devaluar o desconocer las virtudes de los 6rdenes juridicos que no pueden
ser aqui descritos por las razones antedichas.

Décima. La lectura comprensiva de los textos examinados —precisa-
mente en su sumatoria de principios y reglas— permite advertir la presencia
de casi todas las piezas conceptuales o categorias basicas inventadas por el
constitucionalismo, excepto el sistema de gobierno parlamentario y la posi-
bilidad de transferencia o cesion de competencias soberanas a instituciones
interestatales con nivel semejante a la constitucién. Por lo tanto, en la actua-
lidad, por primera vez desde los dias de la independencia del yugo colonial
europeo, la creacion y ordenacion constitucional, en cada uno de estos pai-
ses, exhibe el momento maés rico de todo su desarrollo historico.

A continuacion, trazaré un camino inicial para establecer regularida-
des y rupturas, semejanzas y desemejanzas, en las formas de ordenacién que
estipulan las constituciones elegidas, cuyo objetivo se describe en la proxi-
ma seccion.

II. Estrategia argumentativa

El plan de labor es el siguiente. En la seccién III introduzco la afirma-
cion del marco teorico capital que se enlaza en este escrito. En la seccion IV
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discierno sobre el componente constitucional y privilegio la captaciéon de sus
posibilidades de fundamentacién a partir de su enfoque externo. En la sec-
cién V expongo los fundamentos constitucionales del Estado, de acuerdo a
la tesis aqui promovida. En la seccion VI examino la regla de subordinacion.
Finalmente, en la secciéon VII analizo en particular la “regla sobre la subor-
dinacién” y su representacién normativa en los fundamentos de los Estados
escogidos. Por tltimo, en la seccion VIII realizo los comentarios finales.

III. Marco teorico

La tesis pura o afirmacion capital que engloba a este “texto de la sesion”
es la siguiente: se denomina “Estado constitucional”® a todo ente que con-
grega en su composicion dos elementos constituyentes naturales (territorio
y poblacién) y dos elementos constituyentes no naturales (poder y constitu-
cion); uno de estos tltimos es el “artificio fundamental”, la regla suprema
del orden estatal, cuya estabilidad y perdurabilidad se intenta establecer
con hegemonia suficiente. En el Estado constitucional todo el Derecho del
Estado debe ser Derecho genuinamente autorizado por la norma positiva
fundamental de su orden coactivo.

La constitucion es el fundamento (raiz) y fundamento (razén) que
tiende a ordenar la vida del Estado. Estos dos fundamentos se despliegan u
operan por intermedio de las cuatro reglas constitucionales “inacabadas” o
principios constitucionales de “realizacion progresiva” que fundamentan al
Estado: regla sobre la subordinacién, regla sobre la variacion, regla sobre la
distincién y regla sobre la accion de los derechos fundamentales.

IV. La constitucion, cuarto elemento del Estado

La constitucion no es un ente mundano aislado. Puede aislarse para
su estudio dogmatico; es decir, comprender, desde una perspectiva inter-
na, su entidad y describir sus propiedades. Sin embargo, ella desempena
su tarea, con mayor o menor eficacia, con mayores o menores logros, den-
tro del ente estatal. Por consiguiente, también existe un enfoque externo: el

8. Bonavides, Paulo: Curso de Direito constitucional, op. cit.
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propio modo en que la constitucion se da, se presenta, se relaciona, en fin,
reglamenta y fundamenta al mundo de los elementos del Estado; o el Estado
a secas. Construir constitucionalmente al Estado no es tarea sencilla. Por
eso, las orientaciones conceptuales sobre “organizarlo u ordenarlo” —siem-
pre con rol fundamental— no son una mera cuestion de fe o de vocabulario:
siempre se encuentran abiertas a delimitacién y discusion critica.

Los elementos del Estado siguen siendo el territorio, la poblacion y el
poder; sin embargo, tratindose de la arquitectura del poder y el deslinde
entre autoridad y ciudadania, con semejante sustantividad, la constitucién
se incorpora como cuarto y nuevo elemento al sistema. La concepcion de la
constitucion como cuarto elemento significa un programa que se presenta
—en la Argentina y, eventualmente, para América Latina, en pos de un nuevo
modelo de integracion real— y se intenta desarrollar paso a paso, porque no
pretende privar de “fuerza expresiva” a la elemental trilogia de constituyen-
tes del Estado.?

En principio, no deberia existir otro “Estado” que no se encuentre
“constituido” por la respectiva “constitucion”. No deberia existir vida estatal
fuera de la “constitucion”, pero existe. Aunque también se yergue un dere-
cho estatal fuera de la constitucién, aqui no hay espacio para su detallado
tratamiento.!®

V. Las reglas constitucionales

Elegir al artificio constitucional como fundamento del Estado consti-
tuye una determinacion politica. Se adopta con antelacion a la arquitectura
estatal y se funde con sus fines. Por dicha razon, al desenvolverse la eleccién
sefialada se “opera” entre la decision politica y la propia arquitectura del
sistema “una relacion circular” que rige “toda la construccion” futura.'*

9. V. Haberle, Peter: “La constitucion en el contexto”, op. cit., p. 225.

10. Para la evaluacion de esta cuestion, se remite a Ferreyra, Ratl Gustavo: La constitu-
cién vulnerable. Crisis argentina y tension interpretativa, Buenos Aires, Hammurabi,
2003 y también al ensayo “¢Tiempo constitucional? La constitucién vulnerable”, en www.
infojus.gov.ar, 29/4/2014, 1d Infojus: DACF140220.

11. V. Zaffaroni, E. Raul et al.: Derecho penal, op. cit., pp. 104-105.

208



pensar en derecho

El término “fundamento” se utiliza en varios sentidos y en multiples
contextos. Por amor a la claridad conceptual, entre la variopinta gama de
significados, indico, a continuacion, los elegidos. Asi, “fundamento” en tan-
to “raiz” y “fundamento” en tanto “razén” son los senderos escogidos, en
coincidencia con algunas de las alternativas lexicograficas. “Fundamentos
constitucionales”, en referencia a su raiz, porque toda la construccion juridi-
ca de una comunidad, en determinado tiempo y espacio, queda o debe que-
dar sustentada, soportada, en fin, “fundamentada” por el propio Derecho
que emana de la constitucion, o cuya validacion esta autoriza. “Fundamen-
tos constitucionales”, en referencia a su razon, porque la validez juridica de
todo el Derecho de una comunidad, en determinado tiempo y espacio, que-
da o debe quedar explicada, justificada, en fin, “fundamentada” por el pro-
pio Derecho que emana de la constitucion, o cuya validacién esta autoriza.

La fundamentacion constitucional del Estado se cumple o puede cum-
plirse por intermedio de cuatro principios o reglas: subordinacién, varia-
cion, distincién y accion. Ninguna de estas reglas o principios posee una
realizacion absoluta; por eso son reglas “inacabadas” o reglas de realizaciéon
progresiva, o reglas de realizacion relativa. Ademés, asumo en este texto que
no existen diferencias ontologicas o estructurales entre los principios y las
reglas que emanan de las normas constitucionales; las desemejanzas entre
unos y otras son mas bien de estilo, pese a que desde el punto de vista de
la literatura juridica, en general, se prefiere “regla”. Bien entendido: que en
toda obra literaria son esenciales el estilo y las ideas.!?

Entonces, estos cuatro principios o reglas que emanan de la consti-
tucion pueden ser descritos como de terminacién inacabada, porque por su
intermedio se pretende fundamentar la regulacion del Estado o la limitacion
de su inherente poder. En su etapa de fundamentacion estatal cada uno de
estos principios o reglas constitucionales se desenvuelve activamente, ya sea
para configurar una raiz, o ya sea para justificar una razén. Son “materiales

12. No asumo la distincién fuerte y débil, respectivamente, entre principios y reglas. N6-
tese: no significa que la distincién no posea entero fundamento; solo es preciso sefialar
que tiene un alcance y contenido explicativo bastante més reducido del que cominmente
se le asocia, dado que la mayor parte de los principios tienden a comportarse como las re-
glas, porque también son “Derecho sobre Derecho”, portadores de sana normatividad. Se
sigue, en general, la consistente tesis de Luigi Ferrajoli, expuesta en “Constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantista”, op. cit., pp. 11-50.
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» o«

estructurales”, “pilares”, o mejor, “elementos de la arquitectura del interior
del Estado” emplazados de modo positivo, puestos en la constitucion. Sin
embargo, para mantener incolume el rigor analitico, prefiero agruparlos
en dos 6rdenes, exactamente parejos a los “fundamentos constitucionales”.
Asi, la regla sobre la variacion o cambio y la regla sobre la subordinacion
caen dentro del marco de los fundamentos constitucionales observados
como raiz. En cambio, la regla sobre la distincion y la regla sobre la acciéon
se corresponden, o mejor dicho, son la manifestaciéon de los fundamentos
constitucionales apreciados, en este caso, como razon o justificacion para el
ejercicio de la fuerza estatal. Estos principios o reglas que surgen constitu-
cionalmente observan el siguiente contenido.

V.1. Primera regla: sobre la subordinaciéon

Una de las definiciones fijadas por el Diccionario de la Real Academia
Espafiola sobre “subordinaciéon” —“Sujecion a la orden, mando o dominio de
alguien”— deja constancia semantica precisa de cuanto se discute. En efecto,
en el “Estado constitucional”, la subordinacién del ente a la ordenacion fun-
damental determinada por la constitucién liga con decisién intransigente el
propio concepto de Estado.

La regla sobre la subordinacion juridica del Estado por intermedio de
cada uno de los despliegues que la constitucién dispone (supremacia nor-
mativa, relaciéon con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos —
en adelante DIDH- y control de constitucionalidad)!3 persigue establecer la
certeza, es decir, el “conocimiento seguro” por parte de la ciudadania y los
servidores publicos sobre la determinacion del campo dominado por el De-
recho y del otro campo libre, un mundo sin reglas juridicas. Los ciudadanos
y los servidores publicos deben realizar el Derecho de la constitucion.

13. Este mecanismo es una de las invenciones mayores para resguardar la rigurosa juri-
dicidad y méxima subordinacion del Estado al Derecho de la constitucion; en otras pa-
labras, resguardar la supremacia constitucional. Las limitaciones propias de este texto,
insinuadas en la seccién I, inhiben una posible descripcion del sistema y sus elementos
teoéricos. Semejantes razones también impiden su descripcion, mas adelante, en el marco
apropiado contemplado en la secciéon VII.
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V.2. Segunda regla: sobre la variacién

La constitucién contiene una certidumbre: que su escritura metbdica
solo podra ser expandida, contraida o revisada, por el propio proceso detalla-
do en su texto. Autoriza un solo lenguaje posible, por intermedio de un mode-
lo autorreferente. El propio proceso de su cambio formaliza, sin temores, que
la constitucion puede ser reformada, con el debido respeto de sus determina-
ciones precisas, que nunca pueden ser entendidas como epistolas inttiles. De
este modo, el artificio constitucional arraiga y afianza la estructura del Estado,
al permitir el cambio de la regla suprema, que no es la copia ni imitacion de
ningan ente u objeto perfecto e ideal. Por eso corresponde habilitar la propia
metamorfosis de la constitucién. Me refiero al proceso real que cada orden
juridico regula y establece con sus propios matices, pero que en todos ellos
participan los ciudadanos al elegir sus representantes y, en modo eventual,
aprobar las normas elaboradas por el 6rgano constituyente, como también la
determinacion de los 6rganos constitucionales y constituyentes determina-
dos, de manera respectiva, para proceder a la variacién normativa. Justifica-
damente, pues, la reforma configura un fundamento notable que sustenta la
certeza en la edificacion continua del orden juridico del Estado.

V.3. Tercera regla: sobre la distincion de funciones

Para construir un edificio es necesario que un arquitecto disefie los
planos; luego, que los obreros y los técnicos se ocupen materialmente de la
edificacion. Para escribir una novela o un mero relato resulta menester co-
nocer la gramatica o tener presente, acaso, que quienes lean el texto deben
compartir el c6digo escrito por el autor. Para construir y mantener juridi-
camente a esa personalidad colectiva que se apoda “Estado”, unos hombres
tendran que dar 6rdenes, encontrarse facultados para mandar con atribu-
ciones suficientes, y otros deberan obedecerlas, ya sea por leal conviccion, o
por otro motivo que influya y determine el estado de dominacion. El poder
es el primer elemento no natural del Estado. Poder entendido como com-
petencia atribuida a 6rganos del Estado en los que reside la capacidad para
mandar o la facultad para dar érdenes, generar permisos o instalar prohibi-
ciones. El poder es una cuestiéon fundamental en el Derecho de la constitu-
cién que ordena al Estado, con otra orientaciéon, desde luego, pero con igual
importancia que la libertad, que es la otra cuestion o materia fundamental.
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La distincién de los poderes estatales —constituyentes y constitui-
dos— tiene por inocultable finalidad contribuir a la consecucién de lo que
cotidianamente parece imposible, o digno de una de las mas fantasticas de
las utopias: someter el poder al cumplimiento de reglas de juego juridicas
preestablecidas. Se trata de impedir la concentracion de los poderes. El frac-
cionamiento del poder del Estado constituye un formidable escudo de pro-
teccion para la libertad de los habitantes.

V.4. Cuarta regla: sobre la accién. Derechos fundamentales

Hay constituciones que, en tanto fundamento de “soporte” y de “va-
lidez” de los sistemas juridicos, no se limitan a programar un conjunto de
procedimientos dirigidos a posibilitar la planificacion y despliegue de la
coercion a cargo de los poderes constituidos. Ademaés, y aceptando que ellas
no son fines sino medios, reputan que los derechos fundamentales en ellas
insertados realizan una reglamentacién que se considera el ambito basico de
la vida comunitaria en libertad, donde se les concibe no solo como derechos
subjetivos, sino también como reglas objetivas del sistema y, como tales,
formal y no materialmente, lineas de acciéon que deben asegurar un uso co-
rrecto de la fuerza estatal. Desde luego, esta demarcacion o determinacion
jamas puede ser completa. Resulta casi imposible que la constituciéon pueda
determinar todas las orientaciones de su realizacion. En el Estado constitu-
cional, la eliminacién radical del ambito de la discrecionalidad es insupera-
ble; la discrecionalidad es un rasgo dominante de la especie humana.

En definitiva, los derechos fundamentales constituyen reglas o lineas
significativas para la accion estatal y ciudadana.

VI. Regla sobre la subordinacion

Derecho constitucional y Estado no son entidades equivalentes, pero si
inextricablemente vinculadas: el primero entrafa una especial combinaciéon
de reglas; mientras que el segundo constituye una entidad de dominacion y
asociacion de hombres asentados en un territorio determinado, con voca-
cion de permanencia, cuya cabecera de la ordenacion juridica se encuentra
ocupada, en general, por el Derecho emanado de la constitucién. La relacion
necesaria que existe entre estos dos instrumentos o entidades deberia ser,
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pues, que el concepto de constitucion determinase, subordinase la nocién
de Estado.

Aunque no hay imagenes preparatorias, arraigar al Estado no coincide
ni condice con su caida de rodillas. La auténtica subordinacion del Estado al
Derecho constitucional significa establecer una relacion de dependencia en-
tre los dos entes. Subordinar, en esta consideracion juridica, significa preci-
sar argumentos que hagan factible que el Estado quede bajo la sujecion, a la
orden, mando o dominio del Derecho que emana del sistema constitucional.

Una de las ideas aurorales desde fines del siglo XVIII y comienzos del
siglo XIX ha sido la que postula la subordinacién de los ciudadanos y los
servidores publicos a una suma regla: la constitucion.4 Sin embargo, no hay
relacion entre la facilidad que existe para discurrir sobre las ventajas de di-
cha materia y la constante dificultad expuesta en su desventajosa realizaciéon
concreta en cada comunidad estatal. Muchas veces, el propio orden consti-
tucional pareciera en gradual desintegraciéon o descomposicion, excluido o
descompensado por la energia repelente que emerge del desorden impuesto
en determinadas comunidades estatales.

Sea como fuere, la constitucion es el tnico “artificio fundamental”5
inventado, hasta el momento, para lograr cierta regulacion, determinada
limitacion y especificos controles del poder del Estado. La determinacion
de reglas, fundantes y fijas, reguladoras del proceso politico, constituye un
acuerdo sustantivo para fundar la comunidad estatal y enraizar las convic-
ciones de los ciudadanos y ciudadanas que integran su pueblo.

Me atrevo a justificar la proposicion discutida sobre la subordinacion
juridica del Estado, con marcado escepticismo. Apoyado en razonamientos

14. Observa Luigi Ferrajoli que existen diversas concepciones de la constitucién y del
constitucionalismo juridico. Un rasgo comtn a todas ellas puede encontrarse en la idea de
la subordinacién de los poderes publicos —incluido el Legislativo— a una serie de normas
superiores, que son las que en las actuales constituciones establecen derechos fundamen-
tales (Ferrajoli, Luigi: “Constitucionalismo garantista y constitucionalismo principialis-
ta”, op. cit., pp. 11-13). La afirmacion resulta verdadera pero parcial, porque no basta con
alcanzar el discurso de los poderes publicos. Tiene que contener, también, el ineludible
deber de los ciudadanos de cumplir o acatar la constitucion, cuyas estipulaciones norma-
tivas son el esquema para abarcar y contener las conductas alcanzadas por el Derecho.

15. Loewenstein, Karl, llama constitucion al “dispositivo fundamental” para el control del
proceso del poder (en Teoria de la constitucion, op. cit., pp. 149-151).
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anteriores y sin titulos excesivos, afirmo que, puesta la combinacion de las
reglas constitucionales en el mundo por el 6rgano habilitado para producir-
las, o creadas por el 6rgano instituido para producirlas —siempre en repre-
sentacion de la ciudadania—, sus “contenidos y procedimientos esenciales”®
permiten reconocer un modelo de Estado fundado en su correcta subordi-
nacion logica al Derecho, hasta cierto punto. En este contexto, repito: todo
el Estado se encuentra constituido por la constituciéon y todo el Derecho del
Estado debe ser Derecho autorizado por la constitucion. Existe una notable
excepcion, muchas veces gigantesca y no menos patética ni evidente: ciertos
aspectos de la emergencia politica, econémica, social y financiera tienden a
no calzar en la constitucion. En dichas oportunidades se yergue un Derecho
estatal fuera de la constitucion, tal como ya he sugerido. Eliminar o redu-
cir al estado policial —el tipo opuesto por antonomasia al Estado constitu-
cional— no tiene que preocupar en la utilizacién de medios para lograrlo,
porque la composicién de este Gltimo destruye o devalia la regla sobre la
subordinacién.

VI.1. Suma regla

Los hombres han dedicado y destinado largos afios a aprender y dis-
frutar de las ventajas que puede proporcionar, en general, una ordenaciéon
juridica determinada; calificada por la primacia de una norma que se erige
como superior, con jerarquia intransigente, indubitable e indisputable por
encima del resto de las normas que integran el sistema juridico estatal y se
califican como inferiores. La configuracion de reglas sobre Derecho consti-
tucional ha contenido en su escritura —casi siempre— una regla suprema, es
decir, la constitucién como norma que fundamenta la totalidad del orden
juridico, “...tanto por su forma de creacion, cuanto por su contenido”.'”

Al idearse la primacia constitucional'8 y su consecuente distincion je-
rarquica dentro del sistema, seguramente se infirié que con la formulacion

16. V. Haberle, Peter: El Estado constitucional, op. cit., p. 1.

17. V. Bidart Campos, German J.: El Derecho de la constitucion y su fuerza normativa,
op. cit., p. 92.

18. Sobre la supremacia normativa de la constitucion, el texto juridico con mayor anti-
giiedad y atn en vigor reside en la determinacion establecida en el art. VI, Seccién 2 de la
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de unas pocas palabras se generaba una suma regla, cualidad que merece
ser comprendida en sus justos alcances: “suprema, altisima y que no tiene
superior”.t9

Se emplaza una norma —la constitucional— en el sistema juridico y se
la posiciona como superior, porque ninguna sera mas alta que ella. Podria
discutirse el don o gracia especial de la ubicuidad, es decir, si el emplaza-
miento y ulterior posicionamiento no constituyen, en rigor, una actuaciéon
autorreferencial de la propia norma constitucional que se autodetermina.
Notese que la posicion de la regla constitucional en el sistema e incluso su
emplazamiento como suprema, aunque tiene el fundamento en ella misma,
no implica contradiccion 16gica, porque manejar con cuidado los enunciados
de naturaleza autorreferencial es algo bien distinto que predicar que todo
enunciado de ese tipo o naturaleza carezca de significado.2° No hay miste-
rio: para fundamentar la primacia de la regla constitucional, su cotizaciéon

Constitucion de EE.UU. de 1787: “...Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos
que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado
estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre
en la Constitucién o las leyes de cualquier Estado...”. Basta pronunciar la formula nor-
mativa citada en voz alta para creer sobre la naturaleza todopoderosa de la suma regla,
méxime al estimularse su judiciabilidad en el art. III, Seccion 1: “Se depositara el poder
judicial de los Estados Unidos en un Tribunal Supremo y en los tribunales inferiores que
el Congreso instituya y establezca en lo sucesivo [...] Seccion 2: El Poder Judicial entende-
r4 en todas las controversias, tanto de derecho escrito como de equidad, que surjan como
consecuencia de esta Constitucion...”.

19. Segin DRAE, del latin summus.

20. El delicado problema teérico sobre la autorreferencia en el Derecho constitucional ha
sido estudiado y expuesto en Ferreyra, Rail Gustavo: Reforma constitucional y control
de constitucionalidad. Limites a la judiciabilidad de la enmienda, Buenos Aires, Ediar,
2007, pp. 437-450. Se remite en homenaje a la brevedad. Aqui solo se sugiere la biblio-
grafia basica sobre la cuestion: Ross, Alf: (i) Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires,
Eudeba, 1994, pp. 80/82; (ii) “On Self Reference and Puzzle in Constitutional Law”, en
Mind, vol. 78, Issue 309, Oxford University Press, January 1969, pp. 1-24; Hart, H. L.
A.: “Self-referring laws”, en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon
Press, 1985 (reprinting of the first edition 1983), pp. 170-178, publicado originariamente
en obra en homenaje a Karl Olivecrona, 1964; y Guibourg, Ricardo: “La autorreferencia
normativa y la continuidad constitucional”, en AA.VV.: El lenguaje del Derecho. Home-
naje a Genaro R. Carri6, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983, pp. 182-195; entre otros.
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normativa descansa en su propio texto y no es preciso acudir a una norma
superior a la constitucién misma para resolver la cuestién. La supremacia se
comprende en normas puestas en la propia escritura de la constitucion; no
hay ningtin supuesto porque se trata de derecho constituyente puesto por el
propio creador de la norma.

Significativamente, una constitucion sera el rodeo indeterminado de
todas las circunstancias que atraviese en su realizacion, pese a que por de-
finicién constituya la suma regla sobre la pretendida ordenacion previsible
de la vida ciudadana insertada en la comunidad estatal. Entonces, cotizarla
como “suma regla” significa indicar su inherente “supremacia normativa”2!
o hacer referencia a su significacion mas armoniosa como “teorema de la
supremacia”.?? “Supremacia” tiene semejante significado que “suma”: que
no tiene superior en su linea, porque nada existe por encima de la regla fun-
damental del Estado.

El poder constituyente, integrado por los representantes de los ciuda-
danos que forman el pueblo del Estado, elabora y establece la norma cons-
titucional, cuyo paso final, en ocasiones, también se remite a la aprobacion
del cuerpo electoral. En el momento constituyente de la creacion juridica
originaria o en el momento constituyente de su variacién, también se esta-
blecen las atribuciones para generar normas de rango inferior a la constitu-
cion. Desde luego, existiran en el ordenamiento normas de diverso rango y
el tinico modo conocido para mantener la unidad del citado ordenamiento
exigira que todas las normas que lo componen se reduzcan a la “unidad” de
criterio prescrito por la constitucion. Esta reduccién a la unidad sera entera
y coherentemente posible si y solo si existe una norma de la cual deriven su
normatividad, de modo directo o indirecto, todas las otras normas.23

La unidad del sistema juridico estatal es una tarea fundamental que
cumple la constitucion, al subordinar la produccion y la realizacion juridica
a una determinada graduacion de jerarquias, procesos y contenidos, hasta
cierto punto. La constitucion, al configurar el pardmetro de validacion for-
mal y material, determina la membresia de las reglas inferiores de todo el
orden estatal.

21. V. Sagiiés, Néstor: Teoria de la constitucion, op. cit., pp. 98-99.
22. V. Ekmekdjian, Miguel A.: Tratado de Derecho constitucional, t. I, op. cit., p. 31.
23. V. Bobbio, Norberto: Teoria general del Derecho, op. cit., pp. 168-173.
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El acuerdo basico de la ciudadania significa, sin pompas, que en el es-
calonamiento jerarquico de las normas juridicas, en principio, nada existe
sobre la regla superior constitucional. Todo acto o norma producido o ge-
nerado fuera del procedimiento o contenidos estipulados por la suma regla
constitucional implica una “variacién” no autorizada o cambio prohibido
por el propio sistema; la transgresion genera una situacion de disconformi-
dad, un vicio o defecto: la inconstitucionalidad. La citada gradacion juridica
ubica a todas las reglas en niveles diferentes; los mayores subordinan a los
inferiores, y la constituciéon subordina a todo el orden juridico del Estado.
Asi, puede postularse la unidad del ordenamiento juridico del Estado. Sin
hacer profecias, un historiador de las constituciones narraria, en el futu-
ro siglo XXII, que la “supremacia normativa”, objetivada en la suma regla
constitucional —inventada en el siglo XVIII- fundamento la unidad de los
ordenamientos juridicos estatales durante el siglo XIX, mecanismo que se
consolidé durante el siglo XX y a comienzos del XXI constituia un solvente
paradigma.

VI.2. Relacién con el DIDH

En nuestros Estados de América Latina, la redaccion de la constitucion
dejo de ser una ficcién o un estado de entes imaginarios a partir de la inde-
pendencia de la sujecién colonial. Resulta inmensa la n6mina de los mode-
los normativos proyectados en América Latina desde el siglo XIX.24 Cien-
tos de escritos que tuvieron diferentes senderos. Obras imperfectas, quiza
tautologicas, porque el inico modelo juridico existente, por escrito y por
entonces, era la Constitucidon de Estados Unidos, sancionada en Filadelfia
en 1787. Aqui no ofreceré resumen ni comentario de estos textos. Constan
en documentos reales, aunque muchas de ellas no pasaron del mero progra-
ma o tuvieron una vigencia muy breve. Sin embargo, en su lenguaje y en las
derivaciones apropiadas de su lenguaje constitucional originario, precoz y
parcamente, estipulaban la relacion entre el “Derecho estatal” y el “Derecho
internacional”.

24. V. Gargarella, Roberto: 200 afios de constitucionalismo en América Latina 1810-
2010, op. cit.
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Concretamente, aqui se trata de la ubicacion juridica del DIDH en el
orden juridico del Estado constitucional y en determinado tiempo,25 no sus
modalidades de ingreso, progreso y egreso del sistema estatal.

En el paragrafo anterior se da cuenta de la primacia, revelada en el ambito
de subordinacién del Estado al Derecho, al quedar ligada la validez de su orden
juridico al marco de referencia, formal y sustancial, tipificado y sostenido en la
suma regla constitucional. La opcién por una constitucion escrita, cuya varia-
ci6n o cambio solo debe formalizarse por procesos distintos a la produccién de
la ley ordinaria, establece un paradigma en el sistema de fuentes del orden ju-
ridico. Entre los corolarios de dicha doctrina, hay una de relevante importancia
tedrica: por intermedio de la primacia constitucional los Estados intentaron di-
senar, desarrollar y completar el monopolio de la fuerza, concretado en la regu-
lacién de la autoridad y la centralizacion terminante de los &mbitos vinculados
con la produccion y realizacién del Derecho, respectivamente.

Pronto se cumpliran 70 afos desde la creacién de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), que, en rigor, como se ha observado2® por su
natural competencia para la ordenacion interestatal, deberia llamarse “Es-
tados Unidos”. Uno de los datos més significativos de la ONU se objetiva en
la normatividad producida a escala global, con profundos rasgos de derecho
constituyente de la mas alta estirpe sobre DDHH. Al leerse con seriedad, el
articulo 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos —aprobada
por la Asamblea General el 10/12/1948—, en tanto proclama que “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros”, llamara la atencién que los hombres son una especie extremada-
mente original. Demoraron miles de afios para escribir, con atisbos globales
y determinada normatividad juridica, que honrar la vida y “ayudar a vivir”2”

25. Bidart Campos, German J.: Manual de la constitucion reformada, op. cit., p. 371.

26. V. Bunge, Mario A.: Filosofia politica..., op. cit., p. 331. En este texto se afiade que los
EE.UU. deberian llamarse “Provincias Unidas”.

27. Idem, p. 193.
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con determinado régimen de bienestar,?8 no hacer dafio29 al otro, “guiarse
por el conocimiento”3° y ser solidario siempre que se pueda, en un marco
de profundo e inmarcesible respeto al otro, constituye el repertorio funda-
mental para las bases minimas del desarrollo de la vida de nuestra especie.

Deseo exaltar tres escenas, porque compendian, con buenas razones,
aspectos relevantes de la relacion del DIDH con el Derecho estatal.

Escena 1. El DIDH se produce en el ambito de encuentros, debates,
eventos, conclaves o asambleas, siempre en sede internacional; siempre,
por tanto, interestatal. Cambia, radicalmente, el paradigma del monopolio
estatal en la creacion del Derecho, aunque no cesa ni se devalta la primacia
constitucional.

Escena 2. Singularmente, pues, correspondera actualizar y ampliar el
contenido del Derecho constitucional. Su vinculaciéon con el DIDH resulta
inevitable e impostergable. Sin embargo, en este &mbito juega un rol clave
el método de insercién y ulterior posicion del DIDH en el sistema estatal.

Escena 3. El DIDH genera dos cuestiones en relaciéon con la primacia
de la constitucion estatal.

Para facilitar la comprension, denominaré a la primera de ellas “con-
sagracion textual”. Limitada la observacion a América Latina, sus textos
constitucionales se distinguen en dos grupos: aquellos en los que existe una
concreta y especifica “formulaciéon normativa” sobre la vinculacion jerarqui-
ca entre el DIDH y el Derecho de la constitucion, y aquellos textos constitu-
cionales que carecen de enunciados que propicien, expresamente, la aludida

28. Ramon Ferreira escribi6 en 1852 que el Estado tiene como fundamento proporcionar
alos hombres medios de conservacion y procurar que sean mas felices. “Los objetos gene-
rales de un buen gobierno son la riqueza, la ilustracion, la seguridad de los ciudadanos y
la moral ptblica”. V. Ferreira, Ramoén: Manual de Derecho Natural (Escrito en 1852 para
el Colegio de Tacna en el Peril), op. cit., pp. 32y 35.

Afios antes, Thomas Jefferson habia escrito también sobre el mismo asunto: “The care of
human life and happiness, and not their destruction, is the first and only legitimate object
of good government”. V. The Writings of Thomas Jefferson, To The Republican Citizens
of Washington County, Maryland, Assembled at Hagerstown On the 6th Instant [Monti-
cello, March 31, 1809], vol. VIII, Taylor y Maury, Washington D.C. 1854, p. 165. Bastaria
pensar en el Estado y atribuir un apropiado mundo feliz entre sus finalidades capitales.
No obstante, dejo librado al lector la fe y mérito de la afirmacién de Jefferson.

29. Popper, Karl R.: La sociedad abierta y sus enemigos, op. cit., p. 479.

30. Russell, Bertrand: “Lo que creo”, en Por qué no soy cristiano, op. cit., p. 86.
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referencia. Toda armonia muchas veces resulta peligrosa. En un cuida-
doso relato debe escribirse: casi todos los textos constitucionales poseen
formulaciones; excepto, por ejemplo, el uruguayo, en el que se encuentra
“ausencia de referencia expresa a la interaccion entre el DIDH y el Derecho
constitucional”.3!

Una segunda distinciéon también es iluminativa. Ahora, especificamen-
te, existen cuatro 6rdenes de escalonamiento jerarquico. En primer lugar,
los textos que prescriben la “primacia o prevalencia” del DIDH sobre el De-
recho interno de fuente estatal; en segundo lugar, los textos que determinan
la “equivalencia” de las ordenaciones normativas, tanto la fuente externa
como la estatal; en tercer lugar, las constituciones que determinan que el
DIDH se “posicionaria debajo de la propia normatividad constitucional”, y,
por tltimo, el caso de Uruguay, que ante la falta de mencioén detallada invita
al experto o al ciudadano a un “viaje” bastante ilegible y dominado, quiz4,
por la discrecion en la realizaciéon del Derecho.

En suma, se aprecia en los Estados latinoamericanos un notorio es-
fuerzo de los poderes constituyentes. Tolerado o recomendado, el avance
progresivo y sustantivo del DIDH configura una nueva ordenacion del sis-
tema de fuentes. Ciertamente, cada sistema constitucional posee “determi-
nados rasgos propios de identidad”,3? aunque muchas veces la prosa desa-
rrollada a nivel textual no alcanza una coherente realizacion. Los rangos en
el orden juridico son diferentes; no es indiferente la concretizaciéon de un
doble sistema de fuentes: la propia del Derecho interno del Estado y la in-
ternacional. Incluso, se ha llegado a advertir que si la constituciéon declinase
su rango superior, es decir, su especifica primacia a favor del DIDH, ello
no eliminaria su fuerza normativa.33 El ADN del Derecho internacional se
transmite, sin solucién de continuidad, en el propio cuerpo del DIDH; asi, se
contiene la aspiracion de prevalencia sobre el derecho interno, incluyendo
el constitucional.

31. V. Machado Cyrillo Da Silva, Carolina: “La posicion jerarquica del Derecho Internacio-
nal de los Derechos humanos en las constituciones sudamericanas”, op. cit., pp. 124-135.

32. V. Dolabjian, Diego A.: “Constitucion y derechos humanos. 75.22. Modelo para ar-
mar”, op. cit., pp. 89-123.

33. V. Bidart Campos, German J.: El Derecho de la constitucién y su fuerza normativa,
op. cit., p. 456.
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Sin embargo, si tuviésemos que elegir por estas horas, preferiria adop-
tar el mecanismo de la absorcién, con un relevante e indisponible margen
de apreciacion estatal, con rango equivalente y posibilidad de denunciar la
salida del sistema internacional. Pese a que la tesis no luzca exagerada u or-
todoxamente internacionalista, por ahora prefiero observar la casa comun,
la reptiblica, sin pausas y con firmeza, para dar ubicuidad en el espacio, en
un futuro cercano, a un Derecho de los derechos humanos para todos los la-
tinoamericanos. Notese que se trata de una perspectiva fundada “en la insu-
perable dificultad, hoy existente, de fundar la unidad del ordenamiento en la
supremacia del Derecho internacional”;34 que cesaria, total o parcialmente,
acaso, el dia que se pueda afirmar la existencia de la completa globalizacion
o mundializacién uniforme del Derecho, la existencia de un solo Estado-or-
den juridico, y prescindir o devaluar el concepto de Estado que actualmente
se maneja. El comentario no deja de ser optimista, porque relega la supre-
macia total del Derecho internacional a su entronizacion en la ctspide del
orden juridico, que por entonces dispondria de las instituciones necesarias
para crear y realizar un orden juridico global en el mundo entero. Mientras
tanto, los ciudadanos de cada una de las comunidades deben disponer del
mas certero y adecuado ambito de libertad para discernir, si acaso, en el
futuro toda la aldea sudamericana35 se hallaria conglobada por la primacia

34. V. Aldez Corral, Benito: “Nacionalidad y ciudadania ante las exigencias del Estado
constitucional”, op. cit., p. 130.

35. El 22 de junio de 1856, Francisco Bilbao propuso la formaciéon de un Congreso de
América del Sur, en el que cada reptblica enviaria igual nimero de representantes. El
Congreso, simbolo de la unién y de la iniciacion, se ocuparia, especialmente, en convertir
en leyes particulares de cada Estado varias iniciativas, entre las que se destacaron: “...1°)
La ciudadania universal. Todo republicano puede ser considerado como ciudadano en
cualquier reptblica que habite; 2°) Presentar un proyecto de c6digo internacional; 3°) Un
pacto de alianza federal y comercial; [...] 12°) Presentar el plan politico de las reformas,
en el cual se comprenderan el sistema de contribuciones, la descentralizacion, y las refor-
mas de la libertad que restituyan a la universalidad de los ciudadanos las funciones que
usurpan o han usurpado las constituciones oligarquicas de la América del Sur; [...] 14°)
El Congreso fijara el lugar de su reunion y el tiempo, organizara su presupuesto, creara
un diario americano. Es asi como creemos que de iniciador se convierta un dia en verda-
dero legislador de la América del Sur; 15°) Una vez fijadas las atribuciones unificadoras
del Congreso Americano y ratificadas por la unanimidad de las Repiblicas, el Congreso
podra disponer de las fuerzas de los Estados Unidos del Sur, sea para la guerra, sea para
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fundacional de determinadas piezas del DIDH, en plano, rango o nivel dis-
tinguidamente superior sobre todo el Derecho; incluido, con propiedad, el
propio constitucional de fuente interna.

VII. Formulacion y representaciéon normativa de la regla
sobre la subordinacion

VII.1. Estado argentino

Su Constitucion federal (en adelante CF) es el texto més antiguo de los
vigentes en América Latina. El 25 de mayo de 1853 el director Provisorio de
la Confederacion Argentina, Justo José de Urquiza, decreto:

Art. 1°: Téngase por Ley Fundamental en todo el territorio de la
Confederacion Argentina, la Constitucion federal sancionada por el
Congreso Constituyente el dia primero de mayo de ese afio en la Ciudad
de Santa Fe. Art. 2: Imprimase y circtlese a los gobiernos de provincia,
para que sea promulgada y jurada auténticamente en comicios ptblicos.

Junto con el decreto, los Gobernadores de Provincia recibieron una
nota, también con firma del Director: “...La Constituciéon politica ha sido
sancionada...”. El articulo 12 del Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos im-
ponia al Director Provisorio el deber de promulgar y hacer observar la Cons-
titucion luego que fuese sancionada.

Para que esta disposicion se lleve a efecto, dispondra V.E. que se
distribuyan ejemplares impresos por los pueblos y territorios de esa

las grandes empresas que exige el porvenir de la América; 16°) Los gastos que exija la
Confederacion, seran determinados por el Congreso y repartidos en las Republicas a pro-
rrata de sus presupuestos. 17°) Ademas de las elecciones federales para representantes
del Congreso, puede haber elecciones unitarias de todas las Republicas, sea para nombrar
un representante de la América, un generalisimo de sus fuerzas, o bien sea para votar las
proposiciones universales del Congreso. 18°) En toda votacion general sobre asuntos de
la Confederacion, la mayoria sera la suma de los votos individuales y no la suma de los
votos nacionales. Esta medida unira mas los espiritus”. V. Bilbao, Francisco: “Iniciativa
de la América. Idea de un Congreso Federal de las Reptblicas. Post-dictum”, op. cit.
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provincia, y que en un mismo dia se haga en todos los puntos cabeza
de partido, una lectura puablica de la Constitucién, en presencia de las
autoridades territoriales [...] Concluida la lectura empezara el acto
de juramento [...] encabezado por la formula siguiente: “Nosotros,
ciudadanos argentinos que formamos el pueblo de la provincia de [...]
juramos [...] respetar, obedecer y defender la Constitucién politica
de la Confederacion argentina, sancionada por el Congreso General
Constituyente el 1° de mayo de 1853.3¢

La CF fue jurada el 9 de julio de1853 en toda la Confederacion, excepto
por el pueblo de la provincia de Buenos Aires, que recién suscribi6 el pacto
constitucional en 1860.37 Posteriormente, el texto fue reformado en los afios
1866, 1898, 1957 y 1994 —el tltimo cambio formalizado.

Sus enunciados normativos y no normativos se encuentran reparti-
dos en un “Preambulo”, dos “Partes” y las “Disposiciones transitorias”. La
“Primera Parte” contiene al “Capitulo primero: Declaraciones, derechos y
garantias” y al “Capitulo segundo: Nuevos derechos y garantias”. La “Segun-
da Parte: “Autoridades de la Nacion” abarca un “Titulo primero: Gobierno
federal” y un “Titulo segundo: Gobiernos de provincia”. Los principios y re-
glas de naturaleza permanente se alojan en 129 articulos constitucionales,
mas el “14 bis” (derechos sociales) distribuidos en las dos primeras partes,
respectivamente. Por altimo, las “Disposiciones transitorias” se hospedan
en 17 articulos.

Corresponde decir con propiedad que la CF de la Argentina, desde
1853-60, consagra la supremacia normativa de la suma regla y el correspon-

36. Ravignani, Emilio: Asambleas Constituyentes Argentinas, t. sexto, 22 parte, op. cit.,
pp- 837-838.

37. El poder constituyente originario observé ciclo abierto desde 1853 hasta 1860. El
ingreso del pueblo de la provincia de Buenos Aires significo) un aporte decisivo para la
construccion del Estado argentino. Aunque el afio “1853” fue un momento clave de la
democracia constitucional argentina, debe ser interpretado como “1853-60” dado que,
pese a que en este ultimo afo lo que hubo fue una reforma, desde el punto de vista juridico
lo que aconteci6 fue la consolidacion del poder constituyente originario, ciclo abierto en
1853 (en igual sentido, Bidart Campos, German J.: Tratado elemental de Derecho Cons-
titucional, t. I-A, op. cit., pp. 476 y ss.). Por eso es correcto mencionar que el texto funda-
cional argentino es de 1853-60, pese a que en este texto, en general, solo por razones de
simplificacion del lenguaje, a veces, se indique “1853”, a secas.
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diente escalonamiento jerarquico de las normas inferiores a ella. Segin se
alumbra en el articulo 31:

Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son
la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo
para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
Pacto de 11 de noviembre de 1859.

Por lo tanto, el Derecho de la constitucién posee una peculiar forma
de ordenar y organizar la vida comunitaria. La subordinacion del Estado al
Derecho de la CF constituye un mecanismo claro, solvente y riguroso. Ade-
mas, por su antigiiedad, merece ser objeto de una comprension especifica y
calificada.

La CF reformada, a partir de 1994, dispone la complementariedad
constitucional del DIDH en las condiciones establecidas en el articulo 75,
inciso 22, para conjugar el recto entendimiento de la primacia:

Corresponde al Congreso [...] inciso 22: Aprobar o desechar
tratados concluidos con las deméas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevenciéon
y la Sanciéon del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobrela Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nino; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y

224



pensar en derecho

garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demaés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada CAmara para gozar de la
jerarquia constitucional.

A su vez, la ley 24.820 —publicada en el Boletin Oficial (BO) del
29/5/1997— otorgd jerarquia constitucional a la Convencién Interamerica-
na sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada por la XXIV Asam-
blea General de la OEA, en los términos del articulo 75, inciso 22, de la CF.
Por su parte, la ley 25778 —publicada en el BO el 3/9/2003— otorgd jerar-
quia constitucional a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la
Asamblea General de la ONU el 26/11/1998 y aprobada por ley 24.584.

Laley 27.044 —publicada en el BO de la Repiblica el 22/12/2014— dis-
puso otorgar jerarquia constitucional en los términos del articulo 75, inciso
22, de la CF, a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (ONU). En consecuencia, hoy son catorce los instrumentos del
DIDH que gozan de jerarquia constitucional.

Se asume, entonces, que la racional conglobacion entre el Derecho (es-
tatal) constitucional y el DIDH (internacional) con jerarquia constitucional,
tipificado en la Argentina en términos de equivalencia de las fuentes (CF y
DIDH, segin regulacién contenida en el art. 75, inc. 22), abre un espacio
interesante y de probada riqueza seméantica para la “complementariedad”,
cuyo Unico requisito reside en el propio margen de reserva estatal propia-
mente estipulado por la CF. Léase, por ejemplo, un ciimulo de siete argu-
mentos:

1) Por la racionalidad dispuesta para todos los actos de los departamen-
tos que ejercen el poder republicano, segin asigna el articulo 28 y reparte a
todo el texto constitucional; 2) Por hecho indisputable que “El gobierno fede-
ral est4 obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias
extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los princi-
pios de Derecho publico establecidos en [la] Constituciéon”, seglin se consigna
en el articulo 27; 3) por la propia relatividad de los derechos constitucionales,
todos susceptibles de regulacion por el legislador, siempre que no se altere su
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nucleo; 4) Por la prohibicién de otorgamiento de facultades extraordinarias,
suma del poder publico, sumisiones o supremacias, vinculada en el articulo
20; 5) Por el principio de estricta y maxima juridicidad, reglado en el articulo
19, que establece las competencias delimitadas del poder publico; 6) Por la
distincion horizontal del poder y la fijacion de zonas de reserva a los pode-
res constituidos, segin exigen los articulos 1, 44, 87, 108 y concordantes; 7)
por el propio peso del articulo 75, inciso 22, al detallar que el DIDH jerarqui-
zado constitucionalmente, en las “condiciones de su vigencia...”, no deroga
“...articulo alguno de la primera parte de esta Constituciéon y deben entender-
se complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”. (Huel-
ga destacar que los articulos aludidos por la propia CF a la “Primera parte”
albergan, minimamente, a los contenidos entre los articulos 1 a 33 del texto).

VII.2. Estado brasilefio

El texto vigente fue promulgado el 5 de octubre de 1988.38 Consta de
un “Preambulo” y nueve Titulos, a saber: 1. “Principios fundamentales”; II.
“Derechos y garantias fundamentales”; III. “Organizacién del Estado”; IV.
“Organizacion de los poderes”; V. “Defensa del Estado y de las instituciones
democréaticas”; VI. “Tributacion y presupuesto”; VII. “Orden econ6émico y
financiero”; VIIL. “Orden social” y IX. “Disposiciones constitucionales ge-
nerales”. La Constituciéon de Brasil contiene 250 articulos y un larguisimo
texto con otros 100 de naturaleza “constitucional transitoria”.

En maés de cinco lustros, el sistema constitucional originario y funda-
cional de 1988 se ha reformado en forma reiterada: 88 variaciones, hasta

38. El poder constituyente originario de 1988 estipuld, entre las “Disposiciones consti-
tucionales transitorias (ADCT)”, un enunciado normativo sumamente original e inédito:
art. 2° del ADCT “No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definird, através de plebis-
cito, a forma (reptiblica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamen-
tarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais”. El plebiscito establecido por el
constituyente originario fue reformado por la enmienda constitucional N°2/92, mediante
la cual se cambi¢ la fecha de su realizacion para el 21 de abril de 1993, y se dispuso que la
formay el sistema de gobiernos definidos por el plebiscito serian vigentes desde el dia 1 de
enero de 1995. Como resultado del plebiscito, con 66,26% del total de votos gand la forma
de gobierno republica y con 55,58% gano el sistema presidencialista.
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mayo de 2015,3% por intermedio del mecanismo “Emendas”.4° La abruma-
dora cantidad de “cambios normativos” puede razonablemente inclinar a
pensar que la ideologia instituida por el poder constituyente en 1988 sufrio
modificaciones; también puede sugerir que la propia vocacion juridica del
manifiesto originario se encuentre comprometida por tan radical historici-
dad que observa las “Emendas”. Haya virado o no haya virado desde postu-
ras de intervencion del Estado en la economia hacia posturas de fuerte signo
diferente, la ley fundamental ha sido mantenida en sus directrices; mejor
adn: interpreta un estado de conciencia individuado en la ciudadania.

Esta estabilidad de los principios generales constitucionales podria
reputarse como uno de los elementos que han apoyado el desarrollo y cre-
cimiento de la economia, de las finanzas, de los avances en investigacion
cientifica y del propio desarrollo tecnolégico que se aprecian en Brasil y sus
implicancias en el concierto mundial de Estados. Esta reflexiéon puede re-
sultar exagerada, aunque el periodo 1988-2015 es tinico en la historia del
Estado brasileno desde su independencia en 1822. En este sentido, cabe
destacar la vigencia ininterrumpida de un texto que, como se ordena en el
articulo 1, determina que la Republica Federativa de Brasil constituye un
Estado democratico de Derecho, que tiene como fundamentos la soberania,
la ciudadania, la dignidad de la persona humana, los valores sociales del
trabajo y de la libre iniciativa y el pluralismo politico.

39. Ultima enmienda disponible en http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Emendas/Emc/emc88.htm.

40. “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: I - de um terco,
no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Pre-
sidente da Republica; IIT - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades
da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. §
1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A emenda a Constitui¢do sera pro-
mulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
namero de ordem. § 4° N3o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separacao dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. § 5° A matéria cons-
tante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nao pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessao legislativa”.
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En la dogmatica brasilena se discute el valor del Preambulo. Sea o no
sea venerable juridicamente, su simple declaraciéon constituye una manifes-
tacion sefiera sobre la intencioén de subordinar el orden estatal a los funda-
mentos de la Constitucion:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democréatico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A mi juicio, la recta interpretaciéon se encuentra anidada en el propio
Preambulo. Pero para evitar cualquier situacion equivoca, el articulo 1 de
la Constitucion brasilena de 1988 contiene una férmula normativa parca,
concisa y concluyente, en tanto determina la fuente del poder del Estado y
su subordinaciéon. Concretamente, en el Paragrafo anico se ordena: “Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”.

La realizacion de la formula receptada en el articulo 1 constitucional
brasilefio deberia dejar fuera de discusion la normatividad de los desarrollos
de cada uno de los despliegues de la regla sobre la subordinacién del Estado
al Derecho constitucional. Representar la certeza en el mundo estatal —pa-
sado, presente y sobre todo porvenir— queda afianzada, se encuentra ligada,
en fin subordinada a una regla artificial, la constitucion, que no tiene nada
de orden metafisico. Una certeza siempre es “...certeza de alguien respecto
de algo”;#* en nuestro caso, nada més y nada menos que del hombre sobre el
orden juridico que fundamenta al Estado. Por esto, la Constitucién de Brasil
ordena regiamente: “...en los términos de esta Constituciéon”.

Decidida la subordinacién al Derecho de la Constitucion, restan una
palabas relacionadas con el sitial o emplazamiento juridico del Derecho

41. Bunge, Mario A.: Diccionario de Filosofia, op. cit., pp. 213-214.
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internacional de los Derechos humanos. En la Constitucion de la Republica
Federativa del Brasil del ano 1988, se dispuso, originariamente, en el art. 5,
LXXCII, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Esta formulacién normativa hizo que algunas orientaciones juzgasen la
concrecion de un sistema de equivalencia o integraciéon de fuentes, en el pro-
pio contexto de la Constitucion de 1988 y por imperativo de las claves que se
pueden inferir de la regla bajo comentario. En cambio, otras orientaciones
han sugerido la prevalencia del Derecho constitucional de fuente estatal.

Posteriormente, en 2004, por intermedio de la enmienda constitucio-
nal 45/2004, se introdujo el siguiente texto como articulo 5, LXXVIIII, § 3°:
“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas
constitucionais”.

Indudablemente, la regla contenida en el texto originario alienta o
atrae una interpretacion abierta al sistema de fuentes. Sin embargo, no
puede desconocerse el hecho de que un acto reformador, 16 afios después,
sugirié una formulacién normativa. Quiza, por de pronto, y ante la escasa
actividad registrada en el &mbito propiciado por la propia reforma de 2004
(me refiero al ambito pergeniado por la nueva formulacion contenida en el
art. 5, LXXVIII, § 3°), corresponda activar la comprension originaria del
sistema de equivalencia o integracion de las fuentes.

VII.3. Estado colombiano

La Constitucién colombiana actualmente en vigencia fue promulgada y
publicada en la Gaceta constitucional en julio de 1991. Desde entonces ha sido
reformada en reiteradas oportunidades (han sido 38, aunque Colombia posee
y padece un singular mecanismo de “declaracion de inexequibles” de las en-
miendas), sin desvanecer ni devaluar las prescripciones originarias de los prin-
cipios y reglas que la nutren y desarrollan en las 380 piezas de su articulado
permanente. En su cabecera se emplaza el “Preambulo”. Luego, sus 13 Titulos,
a saber: I. “De los principios fundamentales”; II. “De los derechos, las garantias
y los deberes”; III. “De los habitantes y del territorio”; IV. “De la participaciéon
democratica y de los partidos politicos”; V. “De la organizacion del Estado”; VI.
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“De la rama legislativa”; VII. “De la rama ejecutiva”; VIII. “De la rama judicial”’;
IX. “De las elecciones y de la organizacién electoral”; X. “De los organismos de
control”; XI. “De la organizacion territorial”; XII. “Del régimen econémico y de
la hacienda puablica” y XIII. “De la reforma de la Constituciéon”. Finalmente, las
“Disposiciones transitorias” se articulan en 60 piezas no permanentes.

Es preciso destacar que la regla sobre la subordinacion se concreta
con claridad y concisién en la Constitucion politica de Colombia de 1991,
una de las leyes fundamentales mas modernas de la region. Veamos, en-
tonces, los enunciados que, en su conjugaciéon fecunda, programan cons-
titucionalmente la armazo6n del Estado y su ulterior e inmediata sujecion
juridica al Derecho de la constitucion. Méas alla de la ductilidad cierta
o incierta de la simple declaracion, corresponde indicar que desde su
Preambulo se anuncia, sin presuntuosidad pero con vocacién normativa,
lo siguiente:

El Pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado
por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando
la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econdmico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion
de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la
siguiente Constitucion Politica de Colombia.

A su vez, las primeras palabras de las prescripciones constitucionales,
precisamente en el articulo 1, se dirigen a ordenar:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Reptblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Luego, en el articulo 3 se encuentra una determinacion juridica cla-
ve: “La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el
poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus

230



pensar en derecho

representantes, en los términos que la Constitucién establece”. Téngase
presente que, més adelante, en el articulo 113, se determina taxativa-
mente que “son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva y la
judicial”.

Los enunciados referidos dan suficiente cuenta de la idea de constituir
un Estado, el origen del poder y el criterio para su ejercicio. La sujecion del
Estado al Derecho se encuentra de modo indubitable en las referencias ale-
gadas. Todo cuanto digo contiene, ademas, un coronamiento expreso en las
letras constitucionales colombianas en el articulo 121: “Ninguna autoridad
del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Cons-
titucion y la ley”.

El Estado colombiano posee, desde 1991, una de las reglas sefieras so-
bre la cuestion examinada. Concretamente, me refiero al articulo 4 y la ma-
terializacién normativa de la supremacia constitucional:

La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constituciéon y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades.

Por de pronto, la originalidad del articulo 4 merece ser resaltada en dos
aspectos. En primer lugar, aunque la idea de supremacia constitucional se
encuentra en el ideario constitucional de América Latina desde el siglo XIX,
la prescripcién “La constitucion es norma de normas” es novedosa en el vo-
cabulario de los poderes constituyentes. En consecuencia, el articulo 4, al
determinar que la Constitucion es la norma de mayor jerarquia del sistema,
provoca la ordenacion juridica del Estado, al disponer que no es logicamen-
te posible ir de la norma superior a la norma inferior sin atravesar la distan-
cia jerarquica que hay entre ellas. Negar esta distancia seria contradictorio,
porque no puede irse de lo superior a lo inferior sin atravesar las distancias
que los separan. Este sencillo ejemplo demuestra la primacia logica de la
constitucion.

El segundo aspecto prescrito por el articulo 4 que también posee sufi-
ciente originalidad —al menos en el decir propio de los enunciados constitu-
cionales— alude a su acatamiento o deber de obediencia. Toda constitucién,
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como norma,4? forma parte del mundo real en cuanto cosa escrita, publica-
da, acatada. La arquitectura que propone la constitucién, como toda nor-
ma, tiene un ambito de su produccion y otro ambito para su realizacion.
Producida la norma, previa comprension racional, debera sobrevenir su
acatamiento, es decir, su realizacion tanto por los ciudadanos como por los
poderes del Estado. Sin embargo, existen diferentes situaciones en que la
realizacion del Derecho emanado de la constituciéon exige una interpreta-
cion que, especificamente, resultara a cargo de la jurisdiccion. La realizacion
del Derecho constitucional sera siempre, pues, concrecion o ejecucion de
Derecho creado. Bajo esta especificidad en la formulacion normativa, el ar-
ticulo 4 de la Constitucion politica de Colombia inaugura el proceso politico
de los ciudadanos que integran la comunidad y, en paralelo, se asume la
ordenaci6on del “deber” de acatamiento de sus enunciados.

42. En la seccion VIL.1, al comentarse la CF de la Argentina, se incluye en la descrip-
cién su paradigmaético art. 31, creado en 1853. La normatividad del enunciado men-
cionado se encuentra fuera de debate, merced a su pristina estructura y cotizaciéon. En
2004 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion declaro en el fallo “Vizzotti” que la CF
de la Argentina asume el caracter de una norma juridica V. “Vizzotti, Carlos A. v. AMSA
S.A.”, CSJN, Fallos, 327:3677, considerando 8°, suscrito por los jueces Enrique S. Pe-
tracchi, Augusto C. Belluscio, Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano, Juan C. Maqueda, E.
Ratl Zaffaroni y Elena I. Highton de Nolasco, 14/9/2004. Ciertamente, en el art. 31
constitucional se dispuso originariamente en 1853-60 y todavia se encuentra en vigen-
cia: “Esta constitucion, las leyes de la Naciéon que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion...”;
sin embargo, a lo largo de la historia fue puesta en jaque, y devaluada y derrotada, la
eminente propiedad llamada prescriptividad de la ley, es decir, la determinacién de la
conducta humana, de ciudadanos y servidores ptblicos por intermedio de la CF. Tam-
bién, con semejante vocabulario, la fuerza normativa de la constitucion es reglada, espe-
cialmente, en América Latina. Asi, el “sendero colombiano” fue seguido por Venezuela,
en 1999, al disponer en el art. 7 de su constituciéon: “La Constituciéon es la norma su-
prema y el fundamento del ordenamiento juridico...”. Ecuador, en 2008, ha dispuesto
en su art. 424 constitucional: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico”. Analogamente, Bolivia, en 2009, confirma la
tendencia hacia la formulacion escrita de la normatividad constitucional, en el art. 410,
ap. II: “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza
de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa”.
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Dispuesta la subordinaciéon del Estado al Derecho de la Constituciéon
Politica de 1991, solo resta indagar la cuestion del espacio juridico del DIDH,
segin menciona el propio instrumento en el articulo 93:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben en su limitacion
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

La aparicion de esta regla positiva en el mundo juridico constitucional
de América Latina ha provocado, significativamente, nuevos deslizamien-
tos. Porque ha cambiado el sistema de fuentes, al referirse propiamente so-
bre la materia la Constitucion Politica de 1991. De manera decidida el cons-
tituyente se inclin6 por el criterio de la prevalencia en el “orden interno” del
DIDH. No obstante, en el caso de los “derechos y deberes” consagrados por
la propia Constituciéon colombiana de 1991, configura un patrén de interpre-
tacion, porque ellos deberan ser interpretados “de conformidad” con los tra-
tados internacionales sobre DDHH ratificados por Colombia. No es objeto
de estas lineas hacer una digresion sobre si la Constitucion de 1991 debe ser
calzada dentro del marco del ambito referenciado como Derecho interno o
no debe ser enmarcada como tal; esto es, si la prevalencia del DIDH se des-
envuelve, en todo espacio y tiempo; sin embargo, nétese que la ordenaciéon
constituyente por la formula “de conformidad” se encuentra lejos de una
mera o simplificada referencia; circunstancia que anida, cuando menos, un
parametro para la realizacion constitucional.

La tinica dificultad tangible para los ciudadanos y servidores publicos
podria reposar en que sea necesaria una previa investigaciéon de campo o
determinaciéon empirica para hallar los “tratados y convenciones” que re-
conocen DDHH y que han sido “distinguidos” con su “ratificacién” por el
Congreso colombiano. En este sentido, en comparacion, el modelo de la
Argentina adoptado en 1994, seglin se ordena en el articulo 75, inciso 22
—susceptible de ampliacion por via congresual—, se presenta como maés ta-
xativo que el modelo colombiano, pero su universo puede ser mas acotado
por su propia autolimitaciéon en la descripcion del DIDH que posee jerarquia
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constitucional (en forma originaria fueron 11 instrumentos; ampliados a 14
por via congresual).

VII.4. Estado ecuatoriano

Ecuador ha tenido una gran cantidad de constituciones. Un constitu-
cionalismo agitado. Desde 1830, la entronizacién misma del Estado ecuato-
riano y la configuracion republicana independiente, se han sucedido, por lo
menos, 15 instrumentos que han tenido diversa suerte.

El texto constitucional vigente en la actualidad fue aprobado en 2008.
En un ejercicio comparativo, por su extension y detallismo normativo, solo
es superado por la Constituciéon de Brasil. No es una cuestiéon que carezca
de significacion, en la inteligencia de que la poblacion y el territorio, respec-
tivamente, de México, la Argentina y Colombia, resultan superiores a los
del Ecuador. Con evidencia, el poder constituyente ha necesitado disponer
la reglamentacion y enunciar normas constitucionales que, por su configu-
racion y emplazamiento, se encuentren fuera de los &mbitos cotidianos de
deliberacion politica comunitaria.

En su “Predmbulo” retine la celebracion a la Pacha Mama y la for-
mulaciéon de “una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad
y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kaw-
say”. Luego, los enunciados constitucionales se ordenan en 9 “Titulos”,
a saber: I. “Elementos constitutivos del Estado”; II. “Derechos”; III. “Ga-
rantias constitucionales”; IV. “Participacién y organizacién del poder”;
V. “Organizacion territorial del Estado”; VI. “Régimen de desarrollo”; VII.
“Régimen del buen vivir”; VIIL. “Relaciones internacionales” y IX. “Supre-
macia de la Constitucién”. Exactamente, 444 articulos para dar residencia
a la variada gama de principios y reglas de naturaleza permanente. Posee
también 30 “Disposiciones transitorias”, una “Disposicion derogatoria”; un
“Régimen de transicion” compuesto por 30 articulos, y una “Disposicion fi-
nal: “Esta Constitucion, aprobada en referéndum por el pueblo ecuatoriano,
entrara en vigencia el dia de su publicacion en el Registro oficial”.43

43. Concretada el 20 de octubre de 2008.
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La definicion sobre el modelo de Estado elegido no se hace esperar. Las
primeras letras prescriptivas se orientan hacia alli; en efecto, en el articulo
1 se dispone:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna
de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las
formas de participacién directa previstas en la Constitucion.

La génesis del poder y el sometimiento de este a los marcos constitu-
cionales operan de modo claro y solvente, al menos segin surge del articu-
lo 1 constitucional. Desde la misma regla, en clave normativa, corresponde
inferir que el poder del Estado en Ecuador nace y se sostiene en el poder
individuado en cada uno de los ciudadanos que integran su pueblo. La sobe-
rania de los ciudadanos que integran el pueblo es el fundamento del poder
del Estado, porque sin ella resulta inimaginable e irrepresentable el des-
envolvimiento de los diferentes circulos que contiene la vida comunitaria.
La configuracion del Estado constitucional queda a cargo del Derecho de la
constitucion. Su existencia juridica, por ende, apropiada, Gnica y exclusiva-
mente puede encontrar fundamento de derivacién mas que en la Constitu-
ciéon de 2008. Pareciera atinado decir que Estado y Derecho constitucional
se encuentran unidos de modo indisoluble; quiz4, en forma semejante que
un ser vivo y su propia ordenacion y correspondiente organizacion.

Otro aspecto interesante, en cuanto a la regla de subordinacion bajo
analisis, consiste en determinar que la Constitucién ecuatoriana, en el Esta-
do constitucional, es la fuente del Derecho por antonomasia. Asi se dispone
en el articulo 424:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptblico
deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;
en caso contrario careceran de eficacia juridica.
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La subordinaci6n al régimen imperativo de la Constituciéon del Ecua-
dor de 2008 se ratifica en el articulo 426: “Todas las personas, autoridades
e instituciones estan sujetas a la Constitucion”.

Naturalmente, la regla sobre la subordinacion del Estado al Derecho de
la constitucion también requiere la franca explicitacion del escalonamiento
o gradacion de los enunciados que integran el orden estatal.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales;
las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdosylasresoluciones;ylos demés actosy decisiones de los poderes
publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la
Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion
de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara,
en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la
titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados.

Sobre el constitucionalismo global, esto es, el DIDH, en la segunda
parte del articulo 424 se instituye lo siguiente:

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

No obstante, resulta sugestivo que la prescripciéon contenida en el arti-
culo 425 no colabora, precisamente, en la tarea de determinar la “equivalen-
cia de las fuentes”, porque alli se lee: “El orden jerarquico de aplicacién de
las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios inter-
nacionales...”; significativamente, el “punto y coma” luego de “Constitucion”
tendra que ser armonizado con la inteligencia también dichosa provista por
el articulo 424 de la misma estatura constituyente.

236



pensar en derecho

Para salvar cierta discordia normativa —que podria haber sido evitada,
ante tanta profusion—, sera necesario volcar la recta interpretacion hacia la
segunda parte del articulo 426:

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran deinmediato cumplimiento
y aplicacion. No podréa alegarse falta de ley o desconocimiento de
las normas para justificar la vulneraciéon de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en
su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

En consecuencia, corresponderia opinar que el poder constituyente
ecuatoriano en 2008 opt6 por el sistema de equivalencia de las fuentes, en la
inteligencia provista por la segunda parte del articulo 424, que se coordina
con el articulo 426 recién citado.

Pareciera, pues, que la equivalencia de las fuentes operaria a condiciéon
de que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitu-
cién. Ciertamente, se trata de un criterio constituyente razonable, pero del
que no se puede predicar la adopcion de un modelo de equivalencia liso y
llano sin ninguna cortapisa.

La Constitucion del Ecuador de 2008, en términos juridicos, recién
ha sido puesta en marcha. Posee interesantes novedades, algunas de ellas
han sido referidas més arriba. Otras, como por ejemplo la contenida en el
articulo 95,44 revelan una manifiesta intencién de construir el orden esta-
tal desde una perspectiva mas ancha y sobresaliente que la ensayada por
el constitucionalismo liberal solo preocupado por la esfera de libertad del
individuo. La realizacion concreta del modelo pondra de manifiesto el grado

44. “Art. 95. Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran
de manera protagénica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos
publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes, en un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La par-
ticipacion se orientara por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion publica,
respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. La participacion
de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercera a
través de los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria”.
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de protagonismo ciudadano en la configuracion del orden alentado por la
Constitucion ecuatoriana.

En definitiva, la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador de 2008 su-
bordina al orden estatal. La estatura de sus enunciados asegura esta afirma-
cion; al mismo tiempo, el DIDH, en las condiciones descritas arriba, tam-
bién integra el escenario de més alta estirpe juridica.45

VII.5. Estado mexicano

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos entrd en
vigor en 1917. En pocos meses celebrara sus primeros 100 afios. Su anti-
gliedad es solamente superada por los 162 afios del texto fundacional del
Estado argentino. Sin embargo, la Constituciéon mexicana ha sido reformada
en 223 ocasiones, mientras que durante ese mismo periodo (1917-2015) la

45. El asunto no queda agotado ni clausurado; mejor atin: se encuentra abierto a debate.
Ciertamente, al tratarse de una ley fundamental moderna y ambiciosa, llama la atencion
las dificultades que se observan en la configuracion estrictamente normativa. No puedo
desconocer la presencia del art. 438: “La Corte Constitucional emitira dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos, ademas de los que determine la
ley: 1. Tratados internacionales, previamente a su ratificaciéon por parte de la Asamblea
Nacional”. Por ende, una posibilidad interpretativa seria la siguiente, en armonia con lo
sustentado en el cuerpo principal de este escrito. Asi, la Constitucién del Ecuador y los
instrumentos del DIDH “ya ratificados” (art. 424) tienen la misma jerarquia constitucio-
nal; lo cual no descartaria que el DIDH “por ratificar” (art. 438) sea considerado con una
jerarquia infraconstitucional en cuanto estan sujetos a control previo de constitucionali-
dad. Ahora bien, en rigor de verdad, solo cabria hablar de jerarquia entre normas vigen-
tes. De tal modo, no cabria hablar de jerarquia infraconstitucional de los DIDH “por rati-
ficar” frente a la Constitucién pues, simplemente, no estan vigentes todavia. En cambio, si
tiene sentido hablar de jerarquia de los instrumentos del DIDH “ya ratificados” respecto
de la Constitucion; la cual, en el caso, seria idéntica o semejante. Mantengo, pues, la idea
de que el constituyente ecuatoriano adopté un sistema de equivalencia jerarquica entre
la Constitucion y el DIDH ya ratificado. Debo repetir: no ha sido la mejor redaccion de
las formulas normativas, porque, pese a la abundancia de reglas, no es facil compaginar
la realizacion armonica preferida por los asambleistas reunidos en Montecristi a juzgar
por la ausencia de concision y la atomizacion de diversos criterios que no siempre son
coincidentes. Por tltimo, la propia denominacién del Titulo IX: “Supremacia de la Cons-
titucion” (que comprende arts. 424 a 444), hasta podria hospedar la idea de la cotizacion
infraconstitucional del DIDH.
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CF argentina ha sido reformada apenas en tres oportunidades, y una de las
reformas —1949— fue dejada sin efecto.

En México, la regla sobre la variaciéon observa una gran utilizacion.4°
Cabe senalar que los cambios constitucionales han sido heterogéneos, por-
que mantienen diferente alcance. Quiza haya predominado la idea de que
la constitucion es una entidad mundana; y por tanto, no debe ser idolo de
ilustracion ni ser juzgada como el producto inalcanzable de personas sabias
o no sabias, que en su mayoria han muerto. No obstante, la intensidad y la
profundidad de los propios cambios no autorizan a juzgar aqui si ha sucedi-
do o no ha sucedido la pérdida del material normativo originario, o todo ha
consistido en un desarrollo juridico que ha permitido la manutencién global
de la arquitectura constitucional asumida en Querétaro hace casi un siglo.

El texto vigente se conforma del siguiente modo:

« Titulo Primero. Capitulo I: “De los Derechos Humanos y sus
Garantias”. Capitulo II: “De los Mexicanos”. Capitulo III: “De los
Extranjeros”. Capitulo IV: “De los Ciudadanos Mexicanos”.

e Titulo Segundo. Capitulo I: “De la Soberania Nacional y de la
Forma de Gobierno”. Capitulo II: “De las Partes Integrantes de la
Federacion y del Territorio Nacional”.

« Titulo Tercero. Capitulo I: “De la Division de Poderes”. Capitulo
II: “Del Poder Legislativo”. Capitulo III: “Del Poder Ejecutivo”.
Capitulo IV: “Del Poder Judicial”.

« Titulo Cuarto. “De las responsabilidades de los servidores publicos
y patrimonial del Estado”.

» Titulo Quinto. “De los Estados de la Federacion y del Distrito
Federal”.

« Titulo Sexto. “Del Trabajo y de la Prevision Social”.

« Titulo Séptimo. “Prevenciones Generales”.

« Titulo Octavo. “De las Reformas a la Constituciéon”.

« Titulo Noveno. “De la Inviolabilidad de la Constitucion”.

46. Brasil tiene un promedio de poco mas de tres enmiendas por afio; México se acerca a
dicha dimensién y Colombia se mantiene cerca de dos reformas, si se intentase vincular
con un promedio el sesgo del cambio constitucional; la Argentina ha aguardado, con la
misma logica, mas de 32 afios para cambiar reglas de su constitucion.
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Todo se despliega en 136 articulos, a los que corresponde afiadir una
variopinta coleccion de “Articulos transitorios”.

El constitucionalismo puede ser comprendido desde su relacion o re-
ferencia a las condiciones de existencia humana. Asumido que el monopolio
de la fuerza descansa en el Estado —y también la centralizacion juridica—,
se intenta racionalmente que las relaciones entre las personas y las de estas
con el Estado se desarrollen dentro de un orden de convivencia pacifica. De-
pendera entonces vislumbrar si las determinaciones normativas se enlazan
con la construccion de una sociedad de ciudadanos igualmente libres o si se
enfatiza la traza de una mancomunidad de ciudadanos socialmente iguales o
con cierta igualdad material de oportunidades. En otras palabras, el consti-
tucionalismo liberal ha enfatizado en dar estabilidad y no empeorar las con-
diciones basicas; su carta de navegacion, por tanto, descansa en un Estado
respetuoso de la vida, de la libertad y de la dignidad. El constitucionalismo
social introduce una variante singular, porque se edifica desde la perspecti-
va de un Estado promotor del desarrollo o mejoria de la condicién humana;
aqui, el proceso constituyente se orienta hacia el fomento y protecciéon de
la funcién de la propiedad, la educacion, la salud, el trabajo, la familia, el
ambiente y las riquezas naturales, entre otras categorias.

El texto original de la Constitucién mexicana de 1917 da carta de ciu-
dadania normativa a robustos aspectos ameritados en el parrafo anterior;
asi, por ejemplo, las reglas sobre educacion (art. 3); la determinaciéon de
que la propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional corresponde originariamente al Estado; asi como el
dominio directo de todos los minerales “...o substancias que en vetas, man-
tos, masas o yacimientos, constituyan depoésitos cuya naturaleza sea distinta
de los componentes de los terrenos...” (art. 27); y, en el mismo articulo, el
derecho del Estado de imponer en todo tiempo a la propiedad privada “las
modalidades que dicte el interés pablico”. Probablemente, el icono normati-
vo lo configure el Titulo Sexto: “Del Trabajo y de la Prevision Social”, porque
se destinan, por primera vez en América Latina, alrededor de 2000 palabras
(todo en su solo articulo, el 123) para formular con estatura constitucional
un verdadero codigo de la cuestidon social: duracion de la jornada laboral;
vacaciones; minoridad; trabajo de mujeres; salario; igualdad de salario a
igual trabajo, “sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad”; accidentes del tra-
bajo y de las enfermedades profesionales de los trabajadores, sufridas con
motivo o en ejercicio de la profesion o trabajo que ejecuten; derecho de los
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obreros y de los patronos para coaligarse en defensa de sus respectivos inte-
reses, formando sindicatos, asociaciones profesionales; reconocimiento del
derecho de los obreros y de los patronos a las huelgas y los paros; entre otras
cuestiones.

En cuanto a la subordinacioén juridica del Estado, se concreta del si-
guiente modo, segtn el articulo 39:

La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo.
Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de
este. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o
modificar la forma de su gobierno.

A continuacion, en el articulo 40 se instaura con propiedad la determi-
nacion que obliga al Derecho de la constitucion.

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Reptublica
representativa, democratica, laica, federal, compuesta de Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacion establecida segin los principios de esta ley
fundamental.

La gradacion juridica se contempla en el articulo 113. Alli queda claro
que la Constitucion mexicana es el fundamento del Estado.

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uni6on que emanen de
ellay todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados.

La supremacia al orden constitucional, como se leerd méas abajo, asu-
me una nueva vertiente a partir de 2011, fruto de la validacién del DIDH,
y no ha sido afectada. La base del orden juridico estatal, por lo demas, se
encuentra fuera de debate ante la genuina y clara disposiciéon reguladora
contenida en el articulo 113 recién referenciado.

241



El principio de subordinacién como fundamento del Estado constitucional

La Constitucién mexicana contiene desde 1917 una regla sumamente
original para el tiempo de su redaccion, puesto que luego ha sido imitada
por muchos Estados. Dedica el titulo Noveno a la “Inviolabilidad de la Cons-
titucién”, donde por intermedio del articulo 136 se dispuso:

Esta Constitucién no perdera su fuerza y vigor, aun cuando por alguna
rebelion se interrumpa su observancia. En caso de que por cualquier
trastorno publico, se establezca un gobierno contrario a los principios
que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre su libertad, se
restablecera su observancia, y con arreglo a ella y a las leyes que en
su virtud se hubieren expedido, seran juzgados, asi los que hubieren
figurado en el gobierno emanado de la rebelion, como los que hubieren
cooperado a esta.

Se trata de una regla semejante a una determinaciéon de “clausura”#”
del orden instaurado; es decir, una regla que presupone la existencia de un
proceso de decision para identificar las consecuencias normativas del siste-
ma y descalificar todas aquellas acciones que no se encuentran calificadas
por el orden constitucional.

Desde 2011 se ha operado un relevante cambio en México, en el orden
autorizado por su Constitucién, en cuanto a una definiciéon explicita sobre
el ambito del DIDH. Mas alla del acierto o deficiencia que pueda hallarse
o no hallarse en la propia formulacién normativa, con seguridad se afirma
que el sitio para emplazar este tipo de reglas lo constituye, sin dudas, el
articulo 1 de cualquier articulaciéon constitucional. Asi lo hacen saber los
mexicanos:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

47. V. Alchourron, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las cien-
cias juridicas y sociales, op. cit., pp. 189-196.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon
maéas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. 48

Ha de ser cierto que el Estado mexicano ha optado por un sistema de
equivalencia de fuentes, en materia de DIDH. Ademas, favorecer a las per-
sonas en todo tiempo la protecciéon mas amplia elimina la posibilidad de
pensar en algin matiz depredador o limitante del criterio de equivalencia
adoptado.

VIII. Comentarios finales

Primero. El Estado, el Derecho y la constitucion son entes artificiales;
naturalmente, también lo es la asociacion que da lugar a la mancomunidad:
“Estado constitucional”. El orden natural, si acaso fuese tal, no requiere pro-
cesos de control, pero puede producir, ciertamente, situaciones de encan-
tamiento al espectador o a quien realice o intente su comprension. Por el
contrario, el orden social, inventado por el hombre, si requiere procesos de
control. Sin embargo, las ordenaciones fundamentales desarrolladas por los
artificios para el control social creados por él no deberian producir encan-
tamiento acritico, porque al no ser objetos naturales siempre reflejan una
serie de relaciones de fuerza en constante cambio. Identificar la desigualdad
de los hombres reviste tarea prioritaria en el examen del origen y desarrollo
del Estado constitucional.

Segundo. El artificio constitucional constituye el cuarto elemento del
Estado. Se ilustra un enfoque original: la conexién de la constituciéon con el

48. Comparese la diferencia en la redaccion con la referencia semejante contenida en el
art. 93, primer parrafo, de la Constitucién de Colombia. V. Seccién VIL.3.
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ente que fundamenta, el Estado. En el Estado ordenado u organizado con
fundamentos en una constitucion, su constitucionalizacién nunca es cabal
ni totalizadora.

Tercero. Las reglas constitucionales que fundamentan al mencionado
Estado prescriben con bastante suficiencia la subordinacién certera de su
orden juridico, la autorizacién detallada para su cambio formalizado, la dis-
tincion de las funciones controladas de sus poderes gubernativos y notable
literatura sobre la accién de sus derechos fundamentales; baste senalar, por
ahora, que la descripcion constituye el resultado de una previa comprension
analitica, que guarda para cada regla un rasgo basico o manifestacion prefe-
rencial de su entidad propia.

Cuarto. La Constitucion, al fijar determinados procedimientos, cum-
pliria la funcion responsable de la més alta alcurnia atribuible a las formas
juridicas: alentar la paz. La regla sobre la subordinacién est4 llamada a de-
sarrollar un rol eminentemente procesal, porque la tension entre individuo
y Estado, el conflicto entre ciudadano y autoridad, imposible de resolver con
rasgos definitivos, se disuelve a favor de ciertos procedimientos especificos.
Recuérdese al respecto que, al subordinar la actuacion estatal al Derecho
de la constitucion, dichos procesos confian el arraigo de determinada certe-
za. La naturaleza procesal queda fijamente establecida con la regla sobre la
subordinacion.

En los cinco Estados cuya arquitectura fundamental aqui se evalia, la
soberania de la vida comunitaria se dispone por intermedio de una norma
constitucional escrita. La concrecion de la regla sobre la subordinacion, en-
tendida desde sus formulaciones normativas, resulta una verdad indispu-
table. Sin temor a equivocarme, dicha tesis podria extenderse al conjunto
de los Estados que integran América Latina, aunque en algunos casos con
matices, porque la distancia entre idealidad constituyente y realidad politi-
co-constitucional asume tal relevancia que produce una devaluaciéon de la
regla sobre la subordinacion del Estado al Derecho.

Quinto. El Estado constitucional, en especial en América Latina, qui-
za signifique una ideacién infinitamente mas potente que su apropiada
concrecion en la realidad politica y comunitaria, ya que la distancia entre
idealidad constituyente y realidad politica asume un grado significativo.
Hace anos se ha dicho que una “constitucién no hace en absoluto a un
Estado, salvo en la mas estricta significacion literal, un auténtico Esta-
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do constitucional”.49 En ninguna de las lineas anteriores apelé al juego
de palabras, porque juzgo relevante la cruda descripcién, sin la compla-
ciente veneracion en que incurren ciertos intérpretes que creen posible
un inexistente culto oficial a la constitucién, olvidando la mas genuina
posibilidad entregada por la sociedad abierta: o todos realizamos el Dere-
cho constitucional, o el Derecho constitucional es simplemente una nueva
forma arbitraria e irracional de dominacién. Tampoco ahora jugaré con
las palabras. Bastara, por eso y para finalizar, una afirmacién, con igual
pureza tedrica que la perseguida en la seccién III: sin constituciéon, no hay
Estado constitucional. La subordinacién juridica del Estado al Derecho de
la constitucién, por de pronto, fomenta la ilusiéon de que los ciudadanos
sean efectivamente iguales en libertad y el poder constituido constituya
una zona de competencias limitadas sometidas al control racional. Hasta
hoy, el ideal del Estado constitucional es la mejor herramienta inventada
por el hombre para vivir en comunidad y no tiene rival...

Bibliografia

Alaez Corral, Benito: “Nacionalidad, ciudadania y democracia en la confi-
guracion nacion/pueblo”, en Fundamentos, N°7, Cuadernos monogra-
ficos de teoria del Estado, Derecho publico e Historia constitucional,
Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 2012.

Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio: Introduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1998.

Alberdi, Juan B.: Bases y puntos de partida para la organizacién politica
de la Repiiblica Arjentina, derivados de la lei que preside al desarrollo
de la civilizacién en América del Sud y del Tratado Litoral del 4 de
enero de 1831, 22 edicion, correjida, aumentada de muchos parrafos
y un proyecto de constitucion, concebidos segin las bases propuestas
por el autor, Valparaiso, Chile, Imprenta del Mercurio, Santos Tornero
y Cia., 1852.

Barcesat, Eduardo: “Deber de obediencia a la supremacia de la Consti-
tucion”, en “A veinte afios de la Reforma Constitucional. Examen y
perspectiva”, pp. 36-38, en Revista de Derecho Publico, N°9, Buenos

49. Loewenstein, Karl: Teoria de la constitucién, op. cit., p. 161.

245



El principio de subordinacién como fundamento del Estado constitucional

Aires, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la
Naciobn, 2015.

Barroso, Luis Roberto: Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo, San Pablo,
Saraiva, 2012.

Bidart Campos, German J.: El Derecho de la constitucion y su fuerza nor-
mativa, Buenos Aires, Ediar, 1995.

— Manual de la constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996.

— Tratado elemental de Derecho constitucional, t. I-A, ed. act. y amp., Bue-
nos Aires, Ediar, 1999-2000.

Bilbao, Francisco: “Iniciativa de la América. Idea de un Congreso federal de
las republicas. Post-dictum”, en Cuadernos de Cultura Latinoameri-
cana, N°3, México D.F., Facultad de Filosofia y Letras, Uni6n de Uni-
versidades de América Latina, UNAM, 1978 [1856].

Bobbio, Norberto: Teoria general del Derecho, Bogota, Temis, 1998.

Bogdandy, Armin von: “Ius constitutionale commune latinoamericanum.
Una aclaracion conceptual desde una perspectiva europea”, en Luis
Raul Gonzalez Pérez y Diego Valadés (coords.), El constitucionalis-
mo contemporaneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, D.F., 11J,
UNAM, 2013.

Bolivar, Simén: Obra politica y constitucional, Madrid, Tecnos, 2007.

Bonavides, Paulo: Del Estado liberal al Estado social (trad. M. Méndez Ro-
casolano y supervisiéon académica de R. Rabinovich-Berkman), Buenos
Aires, Astrea, 2014.

— Curso de Direito constitucional, 262 ed., Sao Paulo, Malheiro Editores, 2011.

Bourdieu, Pierre: Sobre el Estado. Cursos en el Collége de France (1989
1992), trad. P. Gonzalez Rodriguez, Barcelona, Anagrama, 2014.

Bunge, Mario A.: Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia
integral, trad. R. Gonzalez del Solar, Barcelona, Gedisa, 2009.

— Diccionario de Filosofia, México, Siglo XXI, 2001.

Camus, Albert: L’Etranger, Paris, Gallimard, 2013.

Carpizo, Jorge: “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aiio XXXVIII,
N°114, UNAM, septiembre-diciembre, 2005.

Condorcet: Bosquejo de un cuadro histoérico de los progresos del espiritu
humano, introduccién y traduccién revisada por A. Torres del Moral,
Madrid, CEPC, 2004.

246



pensar en derecho

Correa, Rafael: Ecuador: de Banana Republic a la no reptiblica, Colombia,
Debolsillo, 2014.

Corwin, Edward S.: “The Constitution as Instrument and as Symbol”, The
American Political Science Review, Vol. 30, N°6, American Political
Science Association, pp. 1071-1085, 1936.

De Sousa Santos, Boaventura: Refundacion del Estado en América Latina.
Perspectivas desde una epistemologia del Sur, Buenos Aires, Antro-
pofagia, 2010.

De Vergottini, Giuseppe: Derecho constitucional comparado, trad. C. He-
rrera, Buenos Aires, Universidad, 2005.

Dolabjian, Diego A.: “Constitucién y derechos humanos. 75.22. Modelo para
armar”, en Contextos, publicaciéon del Seminario sobre Derecho Puabli-
co de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, N°5, pp.
89-123, 2013.

Ekmekdjian, Miguel A.: Tratado de Derecho constitucional, T. I, Buenos
Aires, Depalma, 1993.

Ferrajoli, Luigi: “Constitucionalismo garantista y constitucionalismo princi-
pialista”, en Un debate sobre el constitucionalismo, pp. 11-50, trad. N.
Guzman, Madrid, Marcial Pons, 2012.

Ferreira Mendes, Gilmar: “La construcciéon de un Derecho comun ibe-
roamericano. Consideraciones en homenaje a la doctrina de Peter
Héberle y su influencia en Brasil”, en Revista de Derecho consti-
tucional europeo, N°11, pp. 65-86, trad. M. Rodrigues Canotilho,
Granada, Departamento de Derecho constitucional, Universidad de
Granada, 2009.

Ferreira, Ramoén: Manual de Derecho Natural (Escrito en 1852 para el Co-
legio de Tacna en el Pertl), Parana, Imprenta Nacional, 1861.

Frondizi, Silvio: El Estado moderno. Ensayo de critica constructiva, Bue-
nos Aires, Losada, 1945.

Galeano, Eduardo: Las venas abiertas de América Latina, Buenos Aires,
Siglo XX1, 1971.

Ser como ellos y otros articulos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2010.

Garcia-Herreros, Orlando: Apuntes de Derecho constitucional colombiano,
Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2011.

Gargarella, Roberto: 200 afios de constitucionalismo en América Latina
1810-2010, Buenos Aires, copia del manuscrito original gentilmente
cedido por su autor y existente en mi archivo personal, 2012.

247



El principio de subordinacién como fundamento del Estado constitucional

— La sala de maquinas de la constitucion. Dos siglos de constitucionalismo
en América Latina 1810-2010 Buenos Aires, Katz, 2014.

Hiberle, Peter: “La constitucion en el contexto”, AIJC, CEPC, Madrid, N°7,
2003.

— El Estado constitucional, estudio introductorio de Diego Valadés, trad. H.
Fix-Fierro, México, D.F., I1J, 2003.

Halperin Donghi, Tulio: Historia contemporanea de América Latina, Bue-
nos Aires, Alianza, 2010.

Hobsbawm, Eric: Un tiempo de rupturas. Sociedad y cultura en el siglo XX,
trad. C. Balza y G. Garcia, Barcelona, Critica, 2013.

— Historia del siglo XX, Barcelona, Critica, 1995.

Humboldt, Alexander von: Cosmos. Ensayo de una descripcion fisica del
mundo, trad. B. Giner et al., Madrid, Consejo Superior de Investigacio-
nes Cientificas, 2011.

Laporta, Francisco: “Gobernanza y soft law: nuevos perfiles juridicos de la
sociedad internacional”, en A. Ruiz Miguel (ed.), Entre Estado y Cos-
mopolis Derecho y justicia en un mundo global, Madrid, Trotta, 2014.

Loewenstein: Teoria de la constitucion, trad. A. Gallego Anabitarte, Barce-
lona, Ariel, 1979.

Machado Cyrillo Da Silva, Carolina: “La posicion jerarquica del Derecho
Internacional de los Derechos humanos en las constituciones suda-
mericanas”, en Contextos, publicaciéon del Seminario sobre Derecho
Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires,
N°5, 2013.

Marquardt, Bernd: Los dos siglos del Estado constitucional en América La-
tina (1810-2010). Historia constitucional comparada, tomo 1 1810-
1880 y tomo 2 1880-2010, Universidad Nacional de Colombia, 2011.

Martinez Estrada, Ezequiel: Radiografia de la pampa, Buenos Aires, Losa-
da, 2007.

Nohlen, Dieter: “El presidencialismo. Analisis y disefios institucionales en
su contexto”, Revista de Derecho Publico, vol. 74, pp. 87-111, Santiago
de Chile, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2011.

O’Donnell, Guillermo: “Estado, democratizaciéon y ciudadania”, Nueva So-
ciedad, N°128, diciembre de 1993, pp. 62-87, 1993.

Ortega Pefia, Rodolfo y Duhalde, Eduardo Luis: Felipe Varela contra el im-
perio britanico. Las masas de la Uniéon Americana enfrentan a las
potencias europeas, Buenos Aires, Sudestada, 1966.

248



pensar en derecho

Popper, Karl R.: La sociedad abierta y sus enemigos, Buenos Aires, Paidos,
1992.

Piketty, Thomas: El capital en el siglo XXI, trad. E. Cazenave - Tapie Isoard,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2014.

Ravignani, Emilio: Asambleas Constituyentes Argentinas, t. sexto, 22 par-
te, Buenos Aires, Peuser, 1939.

Rosatti, Horacio Daniel: Tratado de Derecho constitucional, t. I, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 1994.

— Tratado de Derecho constitucional, t. II, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
2011.

Ruiz Miguel, Alfonso: “La funcion del Derecho en un mundo global”, en
Entre Estado y Cosmopolis. Derecho y justicia en un mundo global,
Madrid, Trotta, 2014.

Russell, Bertrand: El poder en los hombres y en los pueblos, trad. L. Echava-
rri, Buenos Aires, Losada, 1960.

— “Lo que creo”, en Por qué no soy cristiano, Barcelona, Edhasa, 2004.

Sagiiés, Néstor: Teoria de la constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2004.

Salazar Ugarte, Pedro: “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una
perspectiva critica)”, en Luis Ratl Gonzalez Pérez y Diego Valadés
(coords.), El constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a Jorge
Carpizo, México, D F., I1J, UNAM, 2003.

Sanchez Viamonte, Carlos: “Constitucionalismo”, en Enciclopedia Juridica
Omeba, t. 111, Buenos Aires, Editorial Bibliografica, 1967.

Schmitt, Carl: El valor del Estado y el significado del individuo, trad. C.
Pardo, Madrid, CEPC, 2014.

Service, Elman R.: Los origenes del Estado y de la civilizacion, trad. M.
Carmen Ruiz de Elvira Hidalgo, Madrid, Alianza, 1984.

Torres del Moral, Antonio: Principios de Derecho constitucional espaniol,
Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2004.

Tushnet, Mark: “The Inevitable Globalization of Constitutional Law”, en Virgi-
nia Journal of International Law, Vol. 50, Issue 1, pp. 985-1006, 2000.

Valadés, Diego: “Vision panoramica del constitucionalismo del siglo XX”, en
Revista Latinoamericana de Estudos Constitucionais, N°12, Fortale-
za, DemoOcrito Rocha, 2011.

Varela, Felipe: Manifiesto del Jeneral Felipe Varela a los pueblos america-
nos, sobre los acontecimientos politicos de la Reptiblica Argentina, en
los afios 1866 y 67, Potosi, Tipografia del Progreso, 1868.

249



El principio de subordinacién como fundamento del Estado constitucional

Vargas Llosa, Mario: Diccionario de América Latina, Barcelona, Paidos,
2005.

Ventura, Deisy: Las asimetrias entre el Mercosur y la Unién Europea. Los
desafios de una asociacién interregional, Montevideo, Fundaci6on
Konrad Adenauer, 2005.

Zaffaroni, E. Raul: “Ciudadania y jurisdiccién en América Latina”, en Con-
textos, N°4, Buenos Aires, Seminario de Derecho Publico de la Defen-
soria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, 2012.

—EIl Derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo (en
prensa, original gentilmente cedido por el autor).

Zinn, Howard: A People’s History of the United States, New York, Harper
Collins, 2013.

250



La creacion de derecho por parte de

los tribunales internacionales. El caso
especifico de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Alan Diego Vogelfanger*

Resumen

La funci6n tradicional de los tribunales internacionales no es crear
normas sino aplicar las reglas existentes en caso de disputas; los jueces y
juezas no pueden generar derecho a través la interpretaciéon de los instru-
mentos que deben utilizar. Asimismo, no hay una doctrina del precedente
obligatorio (stare decisis) en derecho internacional y las sentencias no son
una fuente principal de derecho. Sin embargo, la realidad es bastante dife-
rente y, en muchos aspectos, las decisiones judiciales tienen como efecto la
creacion de normas.

El proposito del presente articulo es analizar, en primer lugar, la pos-
tura tradicional que indica que los tribunales no pueden crear normas de
derecho internacional y estudiar como funciona la interpretaciéon en las
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sentencias a la hora de extender un tratado. Luego, se focalizara especifi-
camente en la Corte IDH. Este tribunal presenta dos caracteristicas funda-
mentales: 1) Utiliza criterios de interpretacion sumamente amplios; y 2) Con
su doctrina del control de convencionalidad, hace que todas sus decisiones
—sentencias, medidas provisionales, opiniones consultivas— sean obligato-
rias para todos los Estados que hayan ratificado la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. El articulo concluira que, aunque los tribunales
internacionales no deberian crear derecho, en la practica, al menos la Corte
IDH lo hace y los Estados lo aceptan.

Palabras clave: Derecho Internacional, creacién de normas, Tribunales
Internacionales, Corte Interamericana de Derechos Humanos, comporta-
miento de los Estados.

When the International Tribunals create law: the specific
case of the Inter-American Court of Human Rights

Abstract

International Tribunals have a main raison d’étre: to rule in conten-
tious cases. The purpose of these courts is not to create law but to apply it.
Moreover, judgments are mandatory only for the parties to the controversy
—there is no stare decisis or biding precedent— and these decisions are not a
main source of international law. However, reality shows a different picture
because the judges end up creating law through their interpretation of the
rules they are applying.

This paper has two objectives: on one hand, to analyze the historical
position that indicates that magistrates are not authorized to create inter-
national law and to study whether the interpretation of the law in the ju-
dgments is contradicting this rule. On the other hand, the paper will focus
specifically on the IACtHR for two main reasons: 1) it has an extremely wide
interpretation criteria and 2) the “control of conventionality” doctrine makes
any standard established in any decision (judgements, provisional measu-
res, advisory opinions) mandatory for all the States parties to the American
Convention on Human Rights (ACHR), and not only to those who are par-
ties to the specific case. The paper will conclude that even if international
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tribunals are not supposed to create international law, in the practice, at
least the IACtHR is doing it and the States accept this.

Keywords: International law, creation of law, International Tribunals,
Inter-American Court of Human Rights, State behaviour

I. Introduccion

Los tribunales internacionales no deben crear normas sino aplicar las
reglas existentes en caso de controversias. Sea la Corte Internacional de Jus-
ticia (en adelante, CIJ), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, TEDH) o la Corte Penal Internacional, la posicion formal es que los
jueces no tienen la potestad de generar derecho mediante la interpretacion
que hagan de las fuentes que emplean. En este sentido, no existe una doc-
trina del precedente obligatorio (stare decisis) en derecho internacional:?
las decisiones judiciales internacionales son obligatorias inicamente para
las partes en el caso concreto. Esta postura ha sido afirmada desde la Corte
Permanente de Justicia Internacional3 y se desprende de los propios trata-
dos, ya sea el articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia o
el articulo 68.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, Pacto de San José de Costa Rica, Convencion Americana o CADH).
Sin embargo, la realidad muestra una imagen diferente y, en ciertos aspec-
tos, las sentencias judiciales implican una creacién de normas.4

Segun la doctrina, “las llamadas fuentes auxiliares no estan facultadas
por si mismas para crear normas juridicas; por lo tanto, la norma verificada
por medio de una fuente auxiliar debera reconocer siempre por antecedente,

2. S. Gonzalez Napolitano, “Fuentes y Normas del Derecho Internacional”, en S. Gonzalez
Napolitano (coord.), Lecciones de Derecho Internacional Piiblico, Buenos Aires, Erreius,
2015, p- 80.

3. CPJI, Sentencia de Fondo del 25 de mayo de 1926, Case concerning certain German
interests in Polish Upper Silesia, Serie A N°7, p. 19.

4. A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law, Oxford University Press,
2007, p. 293.
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en cuanto a su proceso de creacién, a una fuente principal”.> Mas atn, “las
decisiones judiciales no son por si mismas normas juridicas internacionales
con el alcance de fuentes creadoras de derecho, sino la prueba fehaciente y
directa de la existencia de una norma juridica preexistente”.°Ahora bien,
¢qué sucede cuando, a través de esta verificacion, se realiza una interpreta-
cién de la norma que inevitablemente altera el contenido de la fuente princi-
pal? ¢Se podria hablar de creaciéon de normas? ¢Seria una simple extension
de las normas? Y al fin y al cabo, a efectos practicos, ¢no seria lo mismo?
¢Podria tener la jurisprudencia un doble estatus juridico al ser tanto fuente
verificadora como fuente creadora? Mientras el planteo sea que la jurispru-
dencia siempre debe remitirse a otra fuente principal no hay ningn incon-
veniente, pero ¢qué pasa cuando la sentencia “estira” la fuente principal?
¢No se estaria ya al borde de una creacion de derecho? ¢Y qué pasaria si
encima se pretendiera que esta decisiéon fuera obligatoria no solo para las
partes del conflicto sino que se extendiera a otros Estados?

El objetivo del presente escrito es, por un lado, estudiar la postura tra-
dicional que sostiene que los tribunales no pueden crear normas de derecho
internacional y analizar cobmo opera, en general, la cuestion de la interpreta-
cion en las sentencias a la hora de extender un instrumento. Luego, se hara
foco especificamente en la Corte IDH porque contiene dos caracteristicas
fundamentales que seran explicadas y que permitirian concluir que efecti-
vamente produce derecho: 1) Sus criterios de interpretaciéon son extremada-
mente amplios; y 2) A través de la doctrina del control de convencionalidad,
hace que los estandares que utiliza en todas sus decisiones —ya sean senten-
cias, medidas provisionales u opiniones consultivas— resulten vinculantes
para todos los Estados que sean parte de la CADH. En otras palabras, si bien
podria parecer redundante que las sentencias o las medidas provisionales
son obligatorias, la particularidad de la Corte IDH, como se desarrollara in-
fra y a partir del control de convencionalidad, es que los parametros que
establezca en cualquiera de sus decisiones seran obligatorios no solo para el
pais involucrado en el proceso en cuestion sino que también seran exigibles
en cualquier Estado que haya ratificado el Pacto de San José de Costa Rica.

5. G. Moncayo, R. Vinuesa y H. Gutiérrez Posse, Derecho Internacional Publico, Bue-
nos Aires, Zavalia, 1999, p. 81.

6. Ibidem, 153.
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A efectos metodologicos, entenderemos por “creacion de normas” emi-
tir enunciados de caracter general, con aspiracion de universalidad, que re-
sulten obligatorios, que fueron aceptados por los Estados y cuya violacién
podria acarrear responsabilidad internacional. En el caso de la Corte IDH,
como adelantamos anteriormente y como se analizara a continuacion, se
cumplen todos estos requisitos. En relacion con el concepto de “interpreta-
cién”, serd necesario diferenciar cudndo un tribunal indica el significado de
un término, explica su sentido o aclara o descifra algo y cudndo va més alla
y, bajo el manto de la interpretacion, en realidad incluye nuevos conceptos o
los extiende de una manera extraordinaria.

I1. La practica general de los tribunales internacionales

La Corte Internacional de Justicia enfrent6 este cuestionamiento sobre
la posibilidad de crear normas de derecho internacional, por ejemplo, en su
Opinion Consultiva sobre la las armas nucleares. Alli expresd que es claro
que la Corte no puede legislar y explico que el tribunal se limita simplemen-
te a determinar el derecho vigente. Sin embargo, admiti6 que “al sefialar
y aplicar la ley, la Corte necesariamente tiene que limitar su 4mbito y, en
ocasiones, indicar su tendencia general”.”

Tal como sefialan Boyle y Chinkin, la CIJ ofrece una voz autorizada
acerca del significado de los instrumentos internacionales y de los principios
no escritos.® Lo mismo podria decirse, seguramente, sobre la Corte IDH y
el TEDH. En términos de la profesora Gutiérrez Posse: “Aun cuando la ju-
risprudencia no sea una fuente autonoma del derecho internacional, y por
ende las decisiones de un Tribunal internacional no constituyan un prece-
dente vinculante, sus sentencias siempre gozan de la autoridad y del respeto
persuasivo de la opinién de quienes lo integran por lo que merecen ser ana-
lizadas cuidadosamente para considerar, luego, a la luz de ello, la oportu-
nidad en la especie de seguir, o apartarse, de criterios sentados”.9 Ademas,

7. CI1J, Opinién Consultiva del 8 de Julio de 1996, Legality of the threat or use of nuclear
weapons, parr. 18.

8. A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law, Oxford University Press,
2007, p. 269.

9. H. Gutiérrez Posse, “La contribucién de la jurisprudencia de los Tribunales Penales
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agrega que la jurisprudencia, como fuente auxiliar de derecho internacional,
“cobra particular relevancia cuando frente a un caso de especie corresponde
establecer el sentido y alcance de una particular norma juridica”.® Gonza-
lez Napolitano aporta que si bien los tribunales no pueden generar derecho
internacional y deben limitarse a resolver las controversias de acuerdo con
las normas creadas por los tratados, la costumbre o los principios genera-
les de derecho, en ciertas ocasiones pueden tener “una fuerza persuasiva al
resolverse futuros casos e influir en el mejor entendimiento del derecho”.**

Mas alla de la cuestion de los precedentes, lo que interesa a efectos de
la presente investigacion es el valor que pueda tener la interpretaciéon de los
tribunales a través de la cual le da contenido a las normas que debe aplicar y
cuanto se pueden extender dichas interpretaciones de la norma original que
aceptaron los Estados.

El ex Juez de la CIJ Hersch Lauterpacht ya habia percibido este conflic-
to en 1982, cuando escribid esta comica reflexiéon: “El proceso imperceptible
mediante el cual una decision judicial deja de ser una aplicacion del derecho
vigente y pasa a convertirse en una fuente de derecho para el futuro es casi
un misterio religioso sobre el cual resulta indecoroso indagar”.1? El profesor
Pastor Ridruejo aporta que el Tribunal de La Haya “se atiene a la conside-
racion de su jurisprudencia como auténtica fuente del Derecho, ya que no
tiene el menor inconveniente en aplicar ciertas reglas por él construidas y
que invoca no a titulo de principios generales del Derecho, costumbre o con-
venciones, sino como su propia jurisprudencia”;'3 uno de los ejemplos que
ofrece el autor es el de la regla sobre el valor interpretativo de los trabajos
preparatorios de los tratados, a la cual la CIJ se ha referido en miultiples

Internacionales a la evolucion del ambito material del derecho internacional humanitario
—los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio — la responsabi-
lidad penal individual”. International Review of the Red Cross, 2001.

10. Idem.

11. S. Gonzalez Napolitano, “Fuentes y Normas del Derecho Internacional”, en S. Gon-
zalez Napolitano (coord.), Lecciones de Derecho Internacional Piiblico, Buenos Aires,
Erreius, 2015, pp. 79-80.

12. H. Lauterpacht, The development of international law by the International Court,
Cambridge University Press, 1982, p. 21.

13. J. A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Piublico y Organizaciones
Internacionales, Madrid, Tecnos, 2003, p. 83.
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ocasiones y que no ha derivado de otro lugar que no sean sus propias deci-
siones.'4Bastante antes que ellos, el francés Georges Scelle ya habia consi-
derado en 1948 que la jurisprudencia “es fuente autébnoma del Derecho en
tanto que interpreta, es decir, hace flexible y adapta la regla legislativa a las
necesidades sociales evolucionadas [...] no se contenta, pues, siempre con
decir el Derecho; lo completa y, en tanto que las soluciones jurisprudencia-
les se imponen con cierta permanencia, forma parte del 6rgano juridico en
vigor”.15

Vale agregar que el también ex Juez de la CIJ Alejandro Alvarez, en
su opini6n individual en el caso del Canal de Corfd, habia sugerido que una
de las funciones del tribunal era “crear y formular nuevos preceptos, tanto
para los viejos problemas en los que no existian reglas como para los nuevos
problemas”.® M4s atn, el Juez Lech Garlicki, del TEDH, sostuvo explici-
tamente que la interpretacion “puede resultar en modificaciones judiciales
del sentido original de la Convencidon”'7 y que “el rol de la Corte no es sola-
mente defender las provisiones de derechos humanos sino también desa-
rrollarlas”.’8Un interrogante que podria surgir validamente es: équé pasa
con los Estados? ¢Qué opinion tienen? ¢No son ellos los sujetos principales
del derecho internacional y los encargados de determinar cuando, quién y
como puede crear normas de derecho internacional? Si hay un consenso casi
unanime entre la doctrina y la jurisprudencia a la hora de sefialar que los
tribunales internacionales tienen el deber de delimitar, interpretar, expan-
dir o llenar de contenido las normas de derecho internacional y que estas
decisiones tienen un valor sumamente importante, épor qué no estamos lis-
tos para afirmar que efectivamente crean normas juridicas? Boyle y Chinkin

14. Ibidem, pp. 83y 84. Ver también J. A. Pastor Ridruejo, “La jurisprudencia del Tribu-
nal Internacional de Justicia”, en Libro Homenaje al profesor Legaz-Lacambra, Santia-
go de Compostela, Tecnos, 1960, p. 1165.

15. G. Scelle, Cours de Droit International Public, Paris, 1948, p. 596.

16. CLJ, Opinién Individual del Juez Alvarez en la Sentencia de Fondo del 9 de abril de
1949, The Corfu Channel Case, p. 40.

17. TEDH, Opinién en parte Concurrente y en parte Disidente del juez Garlicki en la
Sentencia de Fondo del 12 de mayo de 2005, Ocalan v. Turkey, Application N°46221/99,
parr. 4.

18. Idem.
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sugieren una respuesta al sefialar que los Estados se han mostrado dispues-
tos para incrementar el nimero y el Ambito de los tribunales internacionales
pero menos preparados para reconocer su posibilidad de creaciéon judicial
de normas internacionales.’® Evidentemente, el problema esta en la legi-
timidad. Sin embargo, consciente o inconscientemente, se hayan detenido
a pensar o no en este problema, los Estados generalmente aceptan que los
tribunales internacionales creen derecho por si mismos, sin consultar y sin
estar legitimados por nadie.

Sobre este aspecto resulta relevante el analisis del profesor Harold Koh
sobre el concepto de “transnational legal process”, desarrollado por Philip
Jessup, Abram Chayes, Tom Ehrlich, Andreas Lowenfeld y Michael Reis-
man, entre otros.2? Segtin Koh, este término abarca la teoria y la practica
de como los actores publicos y privados (ya sean Estados, organizaciones
internacionales, empresas multinacionales, ONGs o individuos) interacttian
en una diversidad de foros publicos, privados, nacionales o internacionales,
para crear, interpretar, aplicar e internalizar las reglas del derecho transna-
cional, en un proceso dinamico del cual emergen nuevas normas.?!* En este
sentido, el autor descarta que los Estados sean los tinicos sujetos relevantes
a la hora de crear derecho.

Por otro lado, para explicar por qué los Estados cumplen con estas nor-
mas, Koh sostiene que la obediencia se debe fundamentalmente a la reite-
rada interaccidn con otros actores estatales y no estatales, dado que las vio-
laciones al derecho internacional generan fricciones que pueden afectar su
futura participacién en otros foros y mismo en este “transnational legal pro-
cess”.22 En cualquier caso, también puede suceder que el Estado “violador”
de la norma intente persuadir a los otros actores de que dicha norma debe
ser modificada, iniciando nuevamente este proceso al que hace referencia
Koh.23 Finalmente, a la hora de enfocarse especificamente en el Derecho

19. A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law, Oxford University Press,
2007, p. 267.

20. H. Koh, “Transnational Legal Process”, Yale Law School Faculty Scholarship Series,
1996, p. 186.

21. Ibidem, pp. 183-184.
22, Ibidem, p. 203.
23. Ibidem, p. 205.
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Internacional de los Derechos Humanos, Koh menciona que el litigio trans-
nacional impulsado por ONGs —como podria ser el litigio ante el Sistema
Interamericano— esta disenado precisamente para generar una acciéon ju-
dicial que provoque estas fricciones a las que hace referencia y se pueda
reformar la direcciéon normativa de las politicas ptblicas.?4En definitiva, en
la gran mayoria de los casos, los Estados aceptan, cumplen e internalizan lo
sefialado por los tribunales internacionales, o al menos no hay una critica
clara, concisa y elaborada coordinadamente entre los paises para mostrar
una seria preocupacion al respecto. La excepcion a la regla seria la Rept-
blica Bolivariana de Venezuela, que denunci6 a la CADH con serios cuestio-
namientos hacia los érganos de proteccion del Sistema Interamericano. En
su carta hacia el Secretario General de la OEA, el Estado adelanté que “la
Corte Interamericana no puede pretender excluir, desconocer, ni sustituir
el ordenamiento constitucional de los Estados Parte, pues la proteccion in-
ternacional que de ella se deriva es coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.?> Pero mas relevante
aun es el apartado donde Venezuela hace referencia a un fallo de su propio
Tribunal Supremo de Justicia que, en su decision 1572/2008, aclar6 que la
Constitucion venezolana no otorgaba a los tratados de derechos humanos
jerarquia supraconstitucional y que en caso de contradiccion, corresponde-
ria al Poder Judicial determina qué norma seria aplicable.2® Ya en su de-
cisidon 1942/2003, esta misma Sala Constitucional habia sentenciado que,
en todo caso, el articulo 23 de la Constitucion venezolana, que consagra a
los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional, “se refiere
a normas que establezcan derechos, no a fallos o dictdmenes de institucio-
nes, resoluciones de organismos, etc., prescritos en los Tratados, sino solo
a normas creativas de derechos humanos”.?” En otras palabras, agrega que
“se trata de una prevalencia de las normas que conforman los Tratados, Pac-
tos y Convenios relativos a derechos humanos, pero no de los informes u

24. Ibidem, p. 207.

25. Ministro del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana
de Venezuela, Carta de retiro de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Caracas, 6 de septiembre de 2012, pp. 3-4.

26. Idem, p. 29.
27. Idem, p. 30.
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opiniones de organismos internacionales, que pretendan interpretar el al-
cance de las normas de los instrumentos internacionales”. Méas atin, advierte
que lo contrario implicaria una forma de enmienda constitucional a través
de actores internacionales y sin seguir los tramites internos necesarios para
ello. Es decir, se advierte aqui una critica certera a la doctrina del control de
convencionalidad que veremos més adelante.

Los cuestionamientos de Venezuela no hacen méas que confirmar el
punto: es indudable que los tribunales cumplen un papel fundamental a la
hora de generar derecho, y esto resulta mas claro en el caso de los derechos
humanos y la Corte IDH. Alli, la diferencia entre interpretacion y creaciéon
es mas notable.

III. El caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Hay dos cuestiones fundamentales que seran explicadas en profun-
didad en los siguientes apartados y que hacen que la Corte IDH presente
una particularidad a la hora de analizar la creaciéon de normas por parte
de tribunales internacionales: 1) La amplia interpretaciéon de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en sus decisiones y 2) La obligatorie-
dad general que, a través de la doctrina del control de convencionalidad,
le impone a sus sentencias, opiniones consultivas o medidas provisionales,
afectando a todo Estado parte del tratado y no solo a aquel que es denuncia-
do en el caso concreto. Esta combinaciéon hace que no solo se modifique el
tratado original, o, en otros términos, “se adapte al estado actual de la histo-
ria”, sino que implica necesariamente una creaciéon de derecho porque este
gran cambio se vuelve vinculante para los Estados que hayan manifestado
su consentimiento en obligarse al Pacto de San José de Costa Rica. Ya no se
trata de dilucidar el significado de un concepto sino de incluirle nuevos ele-
mentos que extienden notablemente la obligacion convencional originaria.

No se pretende debatir aqui si esto esta bien o mal. La discusién que se
busca abordar es: ¢pueden los tribunales crear derecho internacional? For-
malmente, desde la teoria clasica de fuentes del derecho, la respuesta seria
no. Pero materialmente, la respuesta es si, al menos la Corte IDH de hecho
lo hace y los Estados lo receptan. Aunque se lo trate de “maquillar” como
una forma de interpretaciéon, como se verd mas adelante, el Tribunal ver-
daderamente emite enunciados y estdndares de caracter general, con aspi-
racion universal, que pretenden ser obligatorios, que son aceptados por los
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Estados y cuya violacion podria generar responsabilidad internacional. Por
maés que sea discutible si los tribunales interpretan o extienden un tratado y
si eso implica la creacién de normas, en el ambito de los derechos humanos,
y sobre todo con la Corte IDH, el grado de interpretaciéon y obligatoriedad
que emana de sus decisiones hace que sea practicamente indiscutible que
genera derecho.

Si bien es cierto que, como se mencion6 anteriormente, el articulo 68.1
de la CADH senala que los Estados se comprometen a cumplir la decision de
la Corte en todo caso en que sean parte, disposicion similar a la que se en-
cuentra en el articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
los estandares que produce la Corte IDH se convierten en obligatorios para
todos a través del control de convencionalidad, como se vera a continuacion.

A. El articulo 29, una interpretacién viva de la Convencion

Algunos tratados han evolucionado a través de la interpretacion, par-
ticularmente en el campo de los derechos humanos.28 Tomada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos,?9 la Corte Interamericana ha sostenido
una posicion que indica que la CADH debe ser interpretada de forma suma-
mente amplia y adecuada a los momentos histoéricos particulares. Asi, en su
Opini6n Consultiva 16, y en muchos otros casos, sostuvo que “los tratados
de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompailar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”.3°

28. A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law, Oxford University Press,
2007, p. 276.

29. TEDH, Sentencia de Fondo del 25 de abril de 1978, Tyrer v. United Kingdom, Appl.
N©°5856/72, parr. 31; Sentencia de Fondo del 13 de junio de 1979, Marckx v. Belgium,
Application N°6833/74, parr. 41; Sentencia de Fondo del 7 de Julio de 1989, Soering v.
United Kingdom, Application N°14038/88, parr. 102; Sentencia de Fondo del 28 de Julio
de 1999, Selmouni v. France, Application N°25803/94, parr. 101.

30. CtIDH, Opini6on Consultiva del 1 de octubre de 1999, El Derecho a la Informacién so-
bre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Serie
A N°16, parr. 114; Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 31 de agosto de 2001,
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Serie C N°79 parr.
146; Sentencia de Fondo del 15 de septiembre de 2005, Caso de la “Masacre de Mapiri-
pan” Vs. Colombia, Serie C N°134, parr. 106; Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas
del 24 de febrero de 2012, Caso Atala Riffo y Nifas Vs. Chile, Serie C N°239, parr. 83;
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El principal fundamento de este enunciado es el principio pro perso-
na, que implica que se debera favorecer la aplicacion de aquella norma y de
aquella interpretaciéon que otorgue una mayor proteccion a los derechos de
la persona3! y que la Corte IDH ha sostenido desde su Opiniéon Consultiva
5.32 Gracias a esta postura, los jueces han podido adaptar una convenciéon
que data de 1969 a las nuevas probleméticas de un campo tan dindmico
como el de los derechos humanos. O, como podrian decir los criticos, esta
postura le permite a la Corte manipular el instrumento a su voluntad y ex-
tralimitarse de las funciones que le fueron conferidas, mas ain cuando sus
decisiones tienen la pretension de obligar a todos los Estados parte.

La Corte sugiere que esta forma de interpretar es producto de la pro-
pia CADH y, por ende, producto de la voluntad de los Estados. Es decir,
seria en virtud de sus competencias establecidas por el mismo tratado que
la Corte IDH aplica e interpreta la Convencion contribuyendo a una defini-
cion progresiva de los derechos humanos.33 En cualquier caso, la aplicacion
del principio pro persona como norma de interpretacion de los tratados de
derechos humanos es una garantia para la protecciéon y promociéon de los
derechos protegidos en estos instrumentos; sin embargo, este no puede ser
usado como medio para expandir el consentimiento de los Estados.34No

Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 28 de noviem-
bre de 2012, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica, Serie C
N©°257, parr. 245; Opinién Consultiva del 19 de agosto de 2014, Derechos y garantias de
nifnas y ninos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacio-
nal. Serie A N°21, parr. 54.

31. G. Rodriguez, “Articulo 29. Normas de Interpretacion”, en C. Steiner y P. Uribe (eds.),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Comentario, Buenos Aires, Konrad
Adenauer Stiftung / Eudeba, 2015, p. 711.

32. CtIDH, Opinién Consultiva del 13 de noviembre de 1985, La Colegiacién Obligatoria
de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Serie A
NOs5, parr. 52; Opiniéon Consultiva del 19 de agosto de 2014, Derechos y garantias de ni-
flas y ninos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional,
Serie A N°21, parr. 54.

33. G. Rodriguez, “Articulo 29. Normas de Interpretacion”, en C. Steiner y P. Uribe (eds.),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Comentario, Buenos Aires, Konrad
Adenauer Stiftung / Eudeba, 2015, p. 710.

34. A. F. Amaya Villarreal, “El principio pro homine: interpretacién extensiva vs. el con-
sentimiento del estado”. International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacio-
nal, Bogot4, 2005, p. 375.

262



pensar en derecho

obstante, como se vera a continuacion, los magistrados ya se exceden de su
tarea interpretativa, entendida como el hecho de especificar el significado de
un término. Aca se va mucho mas all4, y a los términos se les agregan otros,
con contenidos propios, marcando que ademas de simplemente interpretar,
se esta complementando y generando derecho.

B. Algunos ejemplos de esta interpretacion amplia

Uno de los casos que se podria mencionar en el que la Corte IDH ha de-
mostrado tener criterios de interpretacion amplios es el fallo conocido como
“Nifnos de la Calle”. Al hacer un analisis sobre el articulo 19 de la Convencién
(derechos del nifio), los jueces senalan, en primer lugar, que este tratado no
define qué se entiende como “nino”, y por ello recurre a la definicion que
ofrece la Convencion sobre Derechos del Nifio de Naciones Unidas (quien
no haya cumplido los 18 afios, salvo que, en virtud de la ley que le sea apli-
cable, haya alcanzado antes la mayoria de edad).

Ahora bien, a continuacion, el Tribunal sehala que “al dar interpre-
tacion a un tratado no solo se toman en cuenta los acuerdos e instrumen-
tos formalmente relacionados con este (inciso segundo del articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados), sino también el sis-
tema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31)”.35 Y luego,
contintia diciendo: “Tanto la Convencion Americana como la Convencién
sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus
Jjuris internacional de proteccion de los ninos que debe servir a esta Corte
para fijar el contenido y los alcances de la disposiciéon general definida en el
articulo 19 de la Convencién Americana”.3® A continuacioén, menciona va-
rios articulos de la Convencion de la ONU que utilizara en el caso concreto.
Esta postura se reiterard en numerosas ocasiones3” y presenta un recurso
tan interesante como polémico.

35. CtIDH, Sentencia de Fondo del 19 de noviembre de 1999, Caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, Serie C N°63, parr. 192.
36. Ibidem, 194.

37. Por ejemplo, CtIDH, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 8 de julio de
2004, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pertl, Serie C N°110, parr. 166; Sen-
tencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 2 de septiembre de
2004, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay, Serie C N°112, parr.
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En pocas palabras, lo que hace la Corte IDH es utilizar la Convencion
de los Derechos del Nifio para llenar de contenido el articulo 19. Pero ¢hay
alguna diferencia entre hacer este tipo de interpretacion y volver obligato-
rias las disposiciones de un tratado ajeno? Es decir, si bien todos los Esta-
dos que aceptaron la competencia de la Corte son parte de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ¢qué hubiese sucedido si este no fuera el caso?
Dejémonos llevar un momento por nuestra imaginacion y supongamos un
escenario hipotético en el que Estados Unidos ratifica la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y acepta la jurisdicciéon contenciosa de la
Corte IDH; ¢podria el Tribunal sostener este recurso interpretativo cuando
el Estado en cuestiéon no es parte de la Convencion de Derechos del Nifio?El
método en silo que implica objetivamente es hacer ingresar a la Convenciéon
Americana otro tratado bajo la excusa de echar luz a una disposicién en par-
ticular, lo cual extiende notablemente las obligaciones que emanan del pro-
pio Pacto de San José de Costa Rica. Y atin mas, aunque los Estados fueran
parte de la Convencién sobre Derechos del Nifio, la Corte no es la autoridad
de aplicacion de dicho tratado (en todo caso, por una cuestion particular
de dicho instrumento se podria recurrir al Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas).

Sin embargo, el resultado final es declarar violado el articulo 19 de la
Convencién Americana, pero fundandose, en realidad, en violaciones a dis-
posiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Por mas que este
instrumento sea de los méas aceptados por la comunidad internacional, no
deja de ser destacable el recurso utilizado por el Tribunal.

Otro ejemplo de interpretaciéon amplia podria ser el propio concepto de
“garantia” que surge del articulo 1.1 de la Convencién Americana. Ya desde
el primer caso contencioso, Veldzquez Rodriguez Vs. Honduras, la Corte
IDH interpret6 que los Estados que han ratificado la Convencidn tienen el
deber de “prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos huma-
nos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que

148; Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 27 de abril de 2012, Caso Fornerén e
hija Vs. Argentina, Serie C N°242, parr. 44; Opinion Consultiva del 19 de agosto de 2014,
Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional, Serie A N°21, parr. 57; Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas del 14 de octubre de 2014, Caso Rochac Herndndez y otros Vs. El Salvador, Serie
C N©285, parr. 106.
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se hayan cometido dentro del 4&mbito de su jurisdiccion a fin de identificar
a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a
la victima una adecuada reparacién”.38 Si bien el tratado solamente indica
que “los Estados partes en esta convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién al-
guna”, el Tribunal sostuvo a lo largo de toda su jurisprudencia, que el deber
de garantia incluye el deber de prevenir, investigar, sancionar y reparar,39
interpretacion que los Estados hoy en dia aceptan, aunque no participaron
de su creacion.

Precisamente el deber de sancionar, que no surge textualmente de la
CADH, fue aseverado con muchisimo énfasis en casos como Barrios Altos
Vs. Perti o Gelman Vs. Uruguay, que a pesar de haber recibido varias criti-
cas, fueron aceptados por los Estados en cuestién. Asimismo, con respecto
al deber de prevencion, la Corte IDH ha llegado a sostener en la sentencia
Veliz Franco Vs. Guatemala que, en casos de violencia de género, el Estado
podia ser responsable por no prevenir el asesinato de una nifia aun cuando
habian transcurrido menos de 48 horas entre la desapariciéon de la persona
y la aparicion sin vida del cuerpo, y menos de 24 horas entre la denuncia de
la desaparicion y el descubrimiento del cadaver.

Por otra parte, a la Corte Interamericana se le adjudica la creacion del
concepto “vida digna”. En el caso Instituto de Reeducaciéon del Menor Vs.
Paraguay, el Tribunal sefialé con respecto a la relacion entre el Estado y las
personas privadas de la libertad que se debe “asumir una serie de responsa-
bilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para garantizar
a los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna y
contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circuns-
tancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restriccion no deriva necesa-
riamente de la privacion de libertad y que, por tanto, no es permisible. De

38. CtIDH, Sentencia de Fondo del 29 de julio de 1988, Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras, Serie C N°4, parr. 174.

39. Por ejemplo, CtIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas del 23 de septiembre de 2009, Caso Garibaldi Vs. Brasil, Serie C N°203, parr.
112; Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 24 de no-
viembre de 2010, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, Serie C
N©219, parr. 140.
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no ser asi, ello implicaria que la privacion de libertad despoja a la persona de
su titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es posible
aceptar”.4° Entonces, para evaluar la eventual responsabilidad de Paraguay,
la Corte IDH dijo que “debe establecer si el Estado, en cumplimiento de su
posicion de garante, adopto las iniciativas para garantizar a todos los internos
del Instituto, adultos y nifios, una vida digna con el objeto de fortalecer su
proyecto de vida, a pesar de su encierro”.4* Otro de los apartados interesantes
es el que senala que “una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir
el Estado en su posicién de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el
derecho a la vida y a la integridad personal de las personas privadas de liber-
tad, es la de procurarle a estas las condiciones minimas compatibles con su
dignidad mientras permanecen en los centros de detencién”.4? El concepto de
vida digna es repetido a lo largo de la sentencia incorporando nociones de sa-
lud, educacién y recreacion, para concluir que hubo violaciones a los articulos
4y 5 de la CADH. En su voto razonado, el Juez Cancado Trindade aclar6 que
“la presente Sentencia de la Corte sostiene una concepciéon amplia del derecho
a la vida, a abarcar lato sensu también las condiciones de una vida digna”,43
como ya se habia adelantado en el caso Niiios de la Calle Vs. Guatemala.#*

40. CtIDH, Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 2 de
septiembre de 2004, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, Serie C
N©°112, parr. 153.

41. Ibidem, parr. 164.

42. Ibidem, parr. 159.

43. CIDH, Voto razonado del Juez Cancado Trindade en la Sentencia de Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 2 de septiembre de 2004, Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, Serie C N°112, parr. 12.

44. CtIDH, Sentencia de Fondo del 19 de noviembre de 1999, Caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, Serie C N°63, parr. 144: “El derecho a
la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute
de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen
de sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende,
no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una
existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condi-
ciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho bésico y, en
particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él”.
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En el caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, la Corte IDH
reiter6 que “el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concre-
tas y orientadas a la satisfacciéon del derecho a una vida digna, en especial
cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya
atencion se vuelve prioritaria”.4> Nuevamente, este concepto y esta clase de
obligaciones no surgen necesariamente de la CADH sino que son producto
de la amplia interpretaciéon del instrumento que hace su 6rgano de aplica-
cion. Ademas, en este caso no se hablé de salud, educacién o recreacion sino
que se concluy6 que el Estado habia afectado también el derecho a una vida
digna porque no habia garantizado el derecho de los miembros de la Comu-
nidad Yakye Axa a la propiedad comunitaria, “lo que los ha privado de la po-
sibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del
uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencion de agua
limpia y para la practica de la medicina tradicional de prevencion y cura de
enfermedades”.4% Es decir, el concepto de vida digna es sumamente amplio
y se puede adaptar a las circunstancias temporales y situaciones propias del
caso en concreto. Dentro del apartado de reparacion, por ejemplo, la Corte
obligé a Paraguay a: suministrar agua potable suficiente para el consumo y
aseo personal de los miembros de la Comunidad; brindar atenciéon médica y
medicinas adecuadas para conservar la salud de todas las personas, entregar
alimentos en cantidad, variedad y calidad suficientes para que los miembros
de la Comunidad tengan las condiciones minimas de una vida digna; faci-
litar letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario adecuado a fin de que se
maneje efectiva y salubremente los desechos biologicos de la Comunidad y
dotar a la escuela ubicada en el asentamiento actual de la Comunidad con
materiales bilinglies suficientes para la debida educacién de sus alumnos.4”

Como se ve, este concepto de vida digna ha servido para incluir obliga-
ciones en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales a la CADH,
lo que demuestra el caracter amplio de la interpretacion que realiza la Corte
IDH y su forma de creaciéon de normas de derecho internacional.

45. CtIDH, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 17 de junio de 2005, Caso
Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Serie C N°125, parr. 162.

46. Ibidem, parr. 168.
47. Ibidem, parr. 221.

267



La creacion de derecho por parte de los tribunales internacionales

Asimismo, y por altimo, al hablar del concepto de “familia” del arti-
culo 17, la Corte IDH sefial6 en el fallo Atala Vs. Chile que la imposicion de
un concepto tnico de familia debe analizarse como una injerencia a la vida
privada por el impacto que puede tener en el ntcleo familiar.48 En aquel
caso, consider6 que habia un nucleo familiar establecido “pues existia una
convivencia, un contacto frecuente, y una cercania personal y afectiva entre
la sefiora Atala, su pareja, su hijo mayor y las tres nifias”.49 Es decir, se toma
una nocién sumamente amplia de “familia”, que no requiere necesariamen-
te de lazos sanguineos ni matrimonio para considerarse como tal.

Si bien a titulo personal podemos estar de acuerdo con estas posicio-
nes y celebrar dichas iniciativas, lo cierto es que, juridicamente hablando,
las mismas no se desprenden necesariamente de la CADH y surgen por las
propias sentencias de la Corte IDH y sin la intervencion de los Estados, que
podrian no estar de acuerdo con ello, pero estan obligados a cumplir, como
veremos a continuacion.

C. El control de convencionalidad

Si bien la idea del control de convencionalidad ya habia sido sugerida
con anterioridad,>° el leading case es Almonacid Arellano Vs. Chile. El parra-
fo 124 de esta sentencia es probablemente uno de los mas reconocidos de toda
la jurisprudencia de la Corte IDH. Alli, el tribunal sefial6: “La Corte es cons-
ciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Esta-
do, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion

48. CtIDH, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 24 de febrero de 2012, Caso
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Serie C N°2309, parr. 175.

49. Ibidem, parr. 177.

50. CtIDH, Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas del 26 de septiembre de 2006, Caso Vargas Areco Vs. Paraguay,
Serie C N°155, parr. 12; Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en la Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas del 25 de noviembre de 2013, Caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala, Serie C N°101, parr. 27.
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de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efec-
tos 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 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete tltima de la Convencion Americana.5'Este parrafo es el
nucleo duro de donde se desprende el segundo punto al que hago referencia
en esta investigacion y que distingue a la Corte IDH de otros tribunales por-
que basicamente considera que todas sus interpretaciones son obligatorias
para todos los Estados parte de la CADH, aspecto que, de alguna manera, se
acerca a la doctrina stare decisis y se aparta del principio que indica que las
sentencias solamente resultan obligatorias para las partes.

En el caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Perii, la Corte IDH
agregd que este control de convencionalidad debia hacerse de oficio®? y esta
doctrina fue reiterada en numerosas ocasiones.>3 En el fallo Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores Vs. México, la Corte sustituye las expresiones relativas
al Poder Judicial y hace referencia a que todos los 6rganos de los Estados,
incluidos sus jueces, deben velar por el efecto til del Pacto de San José
de Costa Rica y que los jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon de
justicia en todos los niveles estan obligados a ejercer, de oficio, el control
de convencionalidad.>4 Como aclara el por entonces Juez ad hoc Eduardo

51. CtIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 26 de
septiembre de 2006, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Serie C N°154, parr. 124.

52. CtIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del
24 de noviembre de 2006, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) Vs. Pertl, Serie C N°158, parr. 128.

53. CtIDH, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 20 de
noviembre de 2007, Caso Boyce y otros Vs. Barbados, Serie C N°169, parr. 78; Senten-
cia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 23 de noviembre de
2009, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Serie C N°209, parr. 339; Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas del 24 de agosto de 2010, Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek. Vs. Paraguay, Serie C N°214, parr. 311, entre muchos otros.

54. CtIDH. Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 26 de
noviembre de 2010, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Serie C N°220,
parr. 225.
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Ferrer Mac-Gregor Poisot (actualmente es Juez del Tribunal), “la doctrina
del control de convencionalidad se debe ejercer por todos los jueces, inde-
pendientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin im-
portar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién”.? Es decir,
se trata de un control de convencionalidad difuso.

M4s auin, el mismo Juez sefiala que dentro del bloque de convenciona-
lidad que deben aplicar los jueces, se deben considerar no solo las interpre-
taciones realizadas en los casos contenciosos, sino también las establecidas
en las opiniones consultivas, al resolver sobre medidas provisionales, sobre
supervision de cumplimiento de sentencias o, incluso, sobre la instancia de
solicitud de interpretacion de la sentencia.5®

Por si quedara alguna duda sobre la opinion de Ferrer Mac-Gregor,
explicitamente sefiala: “El resultado de la interpretaciéon de la Convenciéon
Americana conforma la jurisprudencia de la misma; es decir, constituyen
normas que derivan de la CADH, de lo cual se obtiene que gocen de la misma
eficacia (directa) que tiene dicho tratado internacional”.57 Y luego repite: “al
ser la Corte IDH el 6rgano jurisdiccional internacional del Sistema Intera-
mericano de Proteccion de Derechos Humanos, cuya funcion esencial es la
aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana, sus interpretacio-
nes adquieren el mismo grado de eficacia del texto convencional. En otras
palabras, la norma convencional que deben aplicar los Estados es el resulta-
do de la interpretacion de las disposiciones del Pacto de San José”.58 Si esto
no es asignarle al tribunal la capacidad de crear normas...

El ex Presidente de la Corte Interamericana, Diego Garcia Sayan, tam-
bién se ha referido a una “interaccién” entre los tribunales internos y los
internacionales al sefialar que los jueces nacionales no solo deben garantizar
los derechos asegurando la efectividad de los recursos judiciales internos,
sino que, ademas, deben poner en practica las decisiones vinculantes de la
Corte Interamericana que interpretan y definen las normas y estandares

55. CtIDH, Voto razonado del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en la Sen-
tencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 26 de noviembre de
2010, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Serie C N°220, parr. 19.

56. Ibidem, parr. 49.
57. Ibidem, parr. 52.
58. Ibidem, parr. 63.
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internacionales de protecciéon de los derechos humanos.59 Sin embargo, la
postura del magistrado aqui es mas cauta, sugiriendo una interaccién méas
bien voluntaria por parte de los Estados con consecuencias positivas. Pero
en realidad, tomando el control de convencionalidad en su forma més am-
plia y reciente, pareceria que los tribunales internos no tienen mucho mar-
gen para apartarse de la “interpretacion” realizada por la Corte IDH, lo que
configuraria una verdadera creacion de derecho internacional. Vale destacar
que esta postura de alguna forma se contrapone con la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que se ha caracterizado por otorgar un amplio mar-
gen de apreciacion a los Estados a la hora de analizar el cumplimiento del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Ahora bien, alguno podra cuestionarse si efectivamente estos estanda-
res se vuelven obligatorios para los Estados en todas sus relaciones interna-
cionales. Es decir, ¢estos estindares emanados de las sentencias de la Corte
IDH podrian ser invocados entre Estados? ¢Podria reclamarle, por ejemplo,
Argentina a Brasil por no cumplir con un estandar que cre6 jurispruden-
cialmente el Tribunal de San José y que excede la Convenciéon Americana?
La Corte IDH seguramente responderia afirmativamente a estos interrogan-
tes, sosteniendo la obligatoriedad de sus enunciados de caracter general.
Aun asi, lamentablemente, es dificil realizar este anélisis hipotético desde
la actitud de los Estados sin intervencion de tribunales internacionales. En
este sentido, debe aclararse que en el ambito de los derechos humanos casi
no existe la relacion interestatal, al menos en el ambito jurisprudencial (el
Examen Perioédico Universal del Consejo de Derechos Humanos de la ONU
si puede considerarse como un espacio de interaccion entre Estados en esta
materia). La Corte Interamericana jamas ha resuelto una controversia entre
dos Estados, aunque tenga la posibilidad de hacerlo. En términos de Salvio-
li: “Existe una diferencia basica entre un tratado de tipo tradicional y uno
de derechos humanos, que derivan de la distinta naturaleza de uno y otro:
el primero se refiere a derechos y acuerdos de Estados entre si; el segundo

59. CtIDH, Voto razonado del juez Diego Garcia Sayan en la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 26 de mayo de 2010, Caso Manuel Ce-
peda Vargas Vs. Colombia, Serie C N°213, parr. 30; D. Garcia Sayan, “Una Viva Inte-
raccion: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en La Corte Interamericana de
Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, Costa Rica, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2005, p. 330.
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también consiste en acuerdos entre Estados pero no a derechos y obligacio-
nes reciprocas de estos entre si, sino que regulan un minimo de prerrogati-
vas que les corresponden a los individuos que residen en el territorio de los
Estados partes en dicho convenio”.6©

Una vez aclarado esto, no habria conflicto alguno si un individuo, o la Co-
mision Interamericana, deciden llevar un caso a la Corte porque el Estado en
cuestion no cumpli6 con sus estandares. En otras palabras, no existiria ningtiin
inconveniente en que se haga una denuncia ante la Corte IDH porque el Estado
“X” no garantiz6 el derecho “Y” tal como lo entendid e interpretd ese tribunal
en el caso “Z”. Lo que es claro es que la invocacion de estos estandares se limi-
tara al ambito interno de los Estados y del Sistema Interamericano. Quedaria
en meras proyecciones especulativas pronosticar qué sucederia si un caso se
presenta entre dos Estados ante la Corte Internacional de Justicia y uno de ellos
quiere alegar el incumplimiento de un estandar creado por la Corte IDH. Por
mas improbable que suene, uno podria aventurarse a decir que el Tribunal no
diria expresamente que se ha violado el derecho por como lo ha entendido la
Corte IDH, sino que, en cambio, probablemente interprete el alcance del dere-
cho en términos similares a los de la Corte IDH (quizas utilizando justamente
su jurisprudencia como fuente auxiliar) para considerarlo violado.

Pero dentro del &mbito de los derechos humanos y propiamente ubican-
donos en Latinoamérica, no habra temor a equivocarnos si sostenemos que
si un Estado no cumple con un estandar creado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, aunque exceda lo originariamente aceptado por los
Estados, este podr ser objeto de denuncia en su derecho interno y luego en la
Comision y la Corte, y seguramente obtenga un resultado desfavorable.

60. F. Salvioli, “Postulados emergentes de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de derechos humanos en relacion al derecho internacional ptblico”, disponible en http://
sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/10076/Documento_completo.pdf?sequen-
ce=1
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IV. La postura adoptada por los maximos tribunales
latinoamericanos

Son numerosos los casos en los que los Estados, a través de sus jueces
con mayor jerarquia, han aceptado esta doctrina del control de convencio-
nalidad y la obligatoriedad de las interpretaciones de la Corte IDH, aun sin
ser parte en el caso particular.

Comencemos por el caso argentino. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha admitido que en principio, debe subordinar el contenido de sus
decisiones a las de la Corte Interamericana® y que la interpretacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya que se trata
de una “insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos
argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las obli-
gaciones asumidas por el Estado argentino en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos”.%2 Asimismo, en casos posteriores este
Tribunal ha hecho referencia especificamente al parrafo 124 del caso Almona-
cid Arellano que determina que el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos®3 y profundizé reconociendo que este control debe realizarse ex officio
y teniendo en cuenta no solamente el tratado sino también la interpretacion
del mismo que haya hecho la Corte IDH.4E] Tribunal Constitucional de Pert
también ha explicado que la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH
no se agota en su parte resolutiva que alcanza solo al Estado parte en el pro-
ceso, sino que se extiende a todo poder publico nacional, incluso en aquellos

61. CSJN, Sentencia del 23 de diciembre de 2004, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de
prescripcién de la accién penal promovido por su defensa, considerando 6.

62. CSJN, Sentencia del 13 de julio de 2007, Mazzeo, Julio Lilo y otros, recurso de casa-
cién e inconstitucionalidad, considerando 220.

63. Ibidem, considerando 21.

64. CSJIN, Sentencia del 27 de noviembre de 2012, Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra
¢/ Ejército Argentino s/danos y perjuicios, considerando 11.
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casos en los que Perti no haya sido parte en el proceso.®> Ademas, agregd que
la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién que tiene la Corte
“hace que la interpretacion de la Convencion que se realiza en todo proceso,
sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde
luego, a este Tribunal”.%® En otro caso, el Tribunal Constitucional afirmé que
“el ejercicio interpretativo que realice todo 6rgano jurisdiccional del Estado (o
que desempene funciones materialmente jurisdiccionales), para determinar
el contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales,
debe estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos y por la interpretaciéon de las mismas
realizada por los tribunales internacionales sobre derechos humanos a tra-
vés de sus decisiones”.®” Finalmente, este mismo 6rgano ha aclarado que este
control de convencionalidad debe ser ejercido por los jueces locales para evi-
tar que la controversia llegue a una instancia supranacional.®®Por su parte, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha senalado
que si la Corte IDH es el 6rgano natural para interpretar la Convencion Ame-
ricana, “la fuerza de su decision al interpretar la convencion y enjuiciar leyes
nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una
mera consulta, tendra —de principio— el mismo valor de la norma interpre-
tada”.®9 Es decir, se equipara explicitamente el valor de la jurisprudencia al
valor del tratado mismo.

Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia ha coincidido en que “la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar
esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer
el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”.7®

65. Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia del 21 de julio de 2006, Expediente
N°2730-2006-PA/TC, fundamento 12.

66. Idem.

67. Tribunal Constitucional del Pert, Sentencia del 15 de noviembre de 2007, Expediente
N°01458-2007-PA/TC, fundamento 3.

68. Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia del 12 de marzo de 2014, Expediente
N°04617-2012-PA/TC, fundamento 12.

69. Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencia de 9 de mayo
de 1995, Expediente 0421-S-90, considerando VII.

70. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 19 de enero de 2000, C-010/00, parr. 6.
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En el caso de México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de-
termind que como el Estado habia ratificado la CADH “también reconocio
la interpretacion que de dicha convencidon realiza la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de tal manera que todos los tribunales del Estado
Mexicano quedan obligados a aplicar los tratados internacionales y la ju-
risprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
entre otros organismos, lo que conlleva a sustentar que deben realizar un
control difuso de convencionalidad al resolver los asuntos sometidos a su
competencia”.”! Mas claramente aun, los jueces afirmaron que la “fuerza
vinculante de los criterios interpretativos contenidos en sentencias intera-
mericanas debe extenderse a aquéllas dictadas en casos en los que el Estado
mexicano no haya sido parte”.7?Finalmente, la Suprema Corte de Justicia
de Republica Dominicana considerd que “es de caracter vinculante para el
Estado dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial, no solo la normativa
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sino sus interpre-
taciones dadas por los 6rganos jurisdiccionales, creados como medios de
proteccién”.”3

V. Algunas criticas al respecto

Boyle y Chinkin consideran que, particularmente en areas como dere-
chos humanos, hay una tendencia a aseverar nuevas normas de costumbre
internacional a voluntad, en orden de avanzar con agendas politicas y socia-
les, muchas veces impulsadas por ONG.74

Ezequiel Malarino probablemente sea uno de los mas directos a la hora
de acusar a la Corte Interamericana de lo que él llama “activismo judicial”.
Este autor considera que la “Corte Interamericana fue reescribiendo la Con-
vencion Americana tanto en aspectos relacionados con los derechos de la

71. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Tribunal Pleno, Sentencia del 3 de
septiembre de 2013, contradiccion de tesis 293/201, p.12.

72. Ibidem, p.57.

73. Suprema Corte de Justicia de Reptiblica Dominicana, Sentencia del 13 de noviembre
de 2003, Resolucion N°1920-2003.

74. A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law, Oxford University Press,
2007, p. 285.
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persona como en asuntos referidos ala competencia y la funcion del tribunal:
ella cre6 nuevas reglas o nuevos derechos humanos o modificé algunos exis-
tentes, extendi6 su competencia sobre hechos ocurridos con anterioridad a
la entrada en vigor de la Convenciéon Americana para el Estado en cuestion,
extendio la eficacia juridica de sus decisiones contenciosas més alla del caso
concreto o bien respecto a Estados que no habian intervenido en el proceso
internacional, intensifico el valor de su jurisprudencia y amplié desmesura-
damente aquello que puede ordenar a los Estados como reparaciéon de una
violaciéon de la Convencidon Americana”.”> Como si fuera poco, agrega que
“hay varios argumentos que se oponen a que la Corte Interamericana, por
via jurisprudencial, introduzca en el sistema interamericano nuevas reglas
no pactadas por los Estados o altere o deje sin efecto normas pactadas por
ellos”,76 como los propios limites que le pone la Convencién Americana a su
funcion, que solamente los Estados estan autorizados a reformar la CADH y
no los jueces y que los magistrados deben limitarse a aplicar y en todo caso
interpretar (pero sin modificar el texto o incorporando nuevas normas juri-
dicas para tener en cuenta nuevas realidades).

Roberto Gargarella es otro de los que han cuestionado que “la demo-
cracia debe arrodillarse frente al Derecho Internacional, que a su vez es in-
terpretado por una elite de personas a las que ni conocemos”,”7 critica que
formula tras el fallo Gelman Vs. Uruguay, y también consider6 que “la Corte
no reconoce (ni reflexiona sobre) las limitaciones propias de su legitimida-
d”.78 Autores como Daniel Pastor79 y Javier De Luca®° también mostraron

75. E. Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. Tendencias antide-
mocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional,
Konrad Adenauer Stiftung, 2010, pp. 27y 28.

76. Ibidem, p. 36.

77. R. Gargarella, “5 Comentarios sobre la Decision de la Corte Interamericana en Gel-
man”, disponible en http://seminariogargarella.blogspot.com.ar/2011/06/5-comenta-
rios-sobre-la-decision-de-la.html.

78. Idem.

79. D. Pastor, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del des-
perestigio actual de los derechos humanos”, Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2005.

80. J. De Luca, “Punitivismo y Derechos Humanos: El caso de Argentina”, Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional, Castilla de la Mancha, 2009.
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su desacuerdo frente a determinadas préacticas de la Corte IDH, aunque no
especificamente sobre su “funcion legislativa” per se sino fundamentalmen-
te por las obligaciones que impone a la hora de investigar y sancionar, que
chocarian con las garantias penales de los imputados. Dado que justamente
estas obligaciones surgieron jurisprudencialmente a través de la supuesta
“interpretacion” del articulo 1.1, este aspecto también estaria afectado por
la critica. Es decir, estos estandares sobre investigaciéon y sancion a los que
hacen referencia no aparecen explicitamente en la CADH sino que fueron
construidos por los jueces y juezas que integraron el Tribunal.

Ahora bien, por mas que uno pueda coincidir con varias de las afirma-
ciones anteriores, lo cierto es que no dejan de tener un valor doctrinario, por
mas alta que sea la reputacion de los autores mencionados. Indudablemente,
la critica més trascendente es la de Venezuela. Es solo a través de los Estados,
tal vez haciendo eco de las voces académicas, que se podria lograr que la Corte
IDH se replanteara estos interrogantes acerca de su funcion interpretativa y
los limites que tiene de crear derecho como érgano jurisdiccional.

VI. Conclusion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su téc-
nica de interpretaciéon y por la rama del derecho que tiene por objeto de
estudio, seguramente extiende més que cualquier otro tribunal las obli-
gaciones emanadas de un tratado y, en muchos casos, excede la volun-
tad original de los Estados. Ademas, y en esto también es practicamente
Unica, pretende que todas sus decisiones sean respetadas si o si por los
tribunales internos de todos los Estados parte a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, aun cuando no estuvieran involucrados en el
caso concreto. Muchos jueces nacionales han aceptado esta posicion, lo
que confirma que estamos frente una verdadera creaci6on de derecho por
parte de un tribunal internacional.

Por un lado, al leer las técnicas interpretativas en las sentencias de la
Corte IDH no estamos simplemente ante aclaraciones sobre el significado
de un término, sino que se va mas lejos, abarcando nuevos aspectos. Por el
otro lado, estos enunciados tienen caracter general, con aspiracién de uni-
versalidad, resultan obligatorios, fueron aceptados por los Estados y su vio-
lacion implicaria responsabilidad internacional.
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Boyle y Chinkin también concluyen en que “los tribunales internaciona-
les hacen més que aplicar la ley: son parte del proceso para crearla”.8! No obs-
tante, como sostiene Gutiérrez Posse, la illtima palabra siempre la tendran los
Estados; si hay voluntad politica, “una Corte internacional institucionalizada
estara en condiciones de interpretar el derecho vigente, su sentido y alcance,
sin que las relaciones internacionales pudiesen llegar a verse afectadas por
consideraciones no siempre concordantes de las jurisdicciones internas, tanto
sobre el contenido de este ambito normativo como sobre su propia capaci-
dad para conocer en eventuales violaciones. Obligarse voluntariamente en el
ambito internacional es expresion de la soberania del Estado; y mas atn lo
es, honrar los compromisos asumidos”.82 Si los propios Estados asumen que
la Corte IDH es la tltima intérprete de la Convencion Americana y que sus
interpretaciones son obligatorias, considerando la amplitud de las mismas, es
complicado seguir sosteniendo que no hay una creaciéon de derecho.

Aun asi, debe admitirse que es dificil de imaginar que los Estados le re-
conozcan abiertamente a la Corte IDH la capacidad de crear derecho, sobre
todo por el contexto actual. El Sistema Interamericano no atraviesa su me-
jor momento. La denuncia de la Convenci6on por parte de Venezuela todavia
esta fresca y el proceso de “fortalecimiento”, que concluy6 pocos afos atras,
gener6 numerosas criticas que llegaron a poner en jaque a los organismos.
Es cierto que, en realidad, fue la Comision la entidad mas cuestionada y que
algunas de las posturas de los Estados que se encontraban a la cabeza de
las criticas (Ecuador, Nicaragua, Bolivia) implicaban darle mas poder a la
Corte IDH, por ejemplo, traspasandole las Relatorias Especiales o dejandola
como la tnica capacitada para dictar medidas cautelares. De todas formas,
el seno del Tribunal no ha sabido disimular las tensiones internas, evidentes
desde la candidatura —luego retirada— del Juez Diego Garcia Sayan para
ocupar la Secretaria General de la OEA. Asimismo, se ha pasado por fuertes
votos disidentes en el primer caso en que la Corte IDH acept6 una excepcion
preliminar de no agotamiento de recursos internos y no analizo el fondo del

81. A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law, Oxford University Press,
2007, p. 310.

82. H. Gutiérrez Posse, “La contribucion de la jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales a la evolucion del ambito material del derecho internacional humanitario
- los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio - la responsabili-
dad penal individual”. International Review of the Red Cross, 2001.
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asunto®3 y hasta sentencias con falta de consenso y votaciones sumamente
parejas a la hora de definir cuestiones fundamentales, por ejemplo, en el pri-
mer caso sobre extradicién84 o en sentencias que involucran derechos eco-
noémicos, sociales y culturales.®5 De hecho, es precisamente en materia de
DESC donde algunos jueces han comenzado a advertir sobre la posibilidad
de extralimitarse en sus funciones y crear derecho cuando no les correspon-
de.8% Quizas la nueva composicion de la Corte en 2016 contribuya a limar
estas asperezas y progresar en todos estos aspectos.

Por otra parte, tampoco podria sostenerse que hay una voluntad poli-
tica generalizada para dejar de cumplir con las sentencias o que cuestione
seriamente la capacidad para volver obligatorios sus estdndares extensivos.
Al menos no hay una problematizacion formal al respecto por parte de los
Estados. Nuevamente, el caso paradigmatico es el de Venezuela.

Por mas de que existan criticas doctrinarias y que la teoria tradicional
de las fuentes sefale inexorablemente que la jurisprudencia no puede gene-
rar normas juridicas, es muy dificil contradecir una practica tan clara. Efec-
tivamente, la Corte IDH crea derecho. Esto no implica que sea facilmente
trasladable a todos los tribunales o que se pueda afirmar que todos generan
normas; el caso de la Corte IDH es el méas obvio. Podremos estar de acuerdo
o no con lo que sucede, pero los hechos hablan por si solos.

83. Ver voto disidente de los jueces Manuel Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor Poisot en CtIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares del 26 de mayo de 2014,
Caso Brewer Carias vs. Venezuela, Serie C N°278.

84. CtIDH, Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 30 de
junio de 2015, Caso Wong Ho Wing Vs. Pertl, Serie C N°297.

85. Ver votos razonados en CtIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas del 21 de mayo de 2013, Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador, Serie C
N©261; Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 24 de
junio de 2015, Caso Canales Huapaya y otros Vs. Perti, Serie C N°296 y Sentencia de Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 1 de septiembre de 2015, Caso
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, Serie C N°298.

86. Ver votos razonados de los jueces Humberto Sierra Porto y Alberto Pérez Pérez en
CtIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 1 de
septiembre de 2015, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, Serie C N°298.
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Debates en torno al perfil recomendable
para los magistrados de un Tribunal
Constitucional. El caso espanol y datos
comparados

Jorge O. Bercholc*

Resumen

Mucho se ha escrito, y se debate atn, sobre cul es el perfil, la for-
macibn, la capacidad, en fin, las caracteristicas técnicas y personales mas
adecuadas para un magistrado de un Tribunal Constitucional o de una Corte
Suprema con facultades de control de constitucionalidad.

Se trata de un juez que debera afrontar desafios, conflictos, presiones
y situaciones que estan maés alla de las ya, por si, complejas circunstancias
que rodean la funcidn jurisdiccional y que deben enfrentar normalmente los
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jueces en ejercicio de su funciéon de impartir justicia, resolviendo conflictos
con neutralidad e imparcialidad.

El juez constitucional debe tener la capacidad y conocimiento para in-
sertarse eficazmente en el esquema funcional estatal de control del poder
y accion de gobierno del ejecutivo y del legislativo y, ademas, la necesidad
de ponderar con prevision las consecuencias sociales de sus decisiones ar-
ticulandolas con el sistema constitucional y con las leyes infraconstitucio-
nales.

Palabras clave: Tribunal constitucional, jueces constitucionales, datos
comparados.

About the advisable profile for the justices of a Constitutional
Court. The Spanish case and comparative studies

Abstract

Too much has been written, and is debated yet, on which it is the pro-
file, the training, the capacity and the technical and personal characteristics
more adapted for a justice of a Constitutional Court or of a Supreme Court
with power for judicial review. It is a topic for a Justice that will have to
confront challenges, conflicts, pressures and situations that are beyond of
the complex circumstances that surround the jurisdictional function and
that the judges must solve normally with neutrality and impartiality. The
constitutional justice must have the capacity and knowledge to be inserted
effectively in the state scheme of executive and legislative branch of govern-
ment decisions process, in addition, the need to see with forecast the social
consequences of the decisions articulating them with the constitutional sys-
tem and law.

Keywords: Constitutional court, constitutional justices, comparative
studies.
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Listado de abreviaturas

CE: Constitucion espafiola

CGPJ: Consejo General del Poder Judicial

CSJIN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina)
LOTC: Ley organica del Tribunal Constitucional

PP: Partido Popular

PSOE: Partido Socialista Obrero Espaiiol

TC: Tribunal Constitucional y Tribunal Constitucional de Espaiia

Introduccion

Mucho se ha escrito, y se debate atn, sobre cual es el perfil, la for-
macion, la capacidad, en fin, las caracteristicas técnicas y personales méas
adecuadas para un magistrado de un Tribunal Constitucional o de una Corte
Suprema con facultades de control de constitucionalidad.

Se trata de un juez que debera afrontar desafios, conflictos, presiones
y situaciones que estan més alla de las ya, por si, complejas circunstancias
que rodean la funcion jurisdiccional y que deben enfrentar normalmente los
jueces en ejercicio de su funciéon de impartir justicia, resolviendo conflictos
con neutralidad e imparcialidad.

Ademas de los requisitos que comtinmente se exige a los jueces ordi-
narios, el juez constitucional debe tener la capacidad y conocimiento para
insertarse eficazmente en el esquema funcional estatal de control del po-
der y accion de gobierno del ejecutivo y del legislativo y, ademas, la necesi-
dad de ponderar con prevision las consecuencias sociales de sus decisiones
articuldndolas con el sistema constitucional y con las leyes infraconstitu-
cionales.

El enunciado, por si mismo, ya refleja la tarea de alta complejidad que
el juez constitucional debe afrontar, pues tendra ante si una variedad de
temas complejos y diferenciados para los cuales se requieren capacidades
especificas, y que resultan dificiles de encontrar en una sola persona.

Segtin Bockenforde:

El juez constitucional no puede ser valorado con el mismo parametro

que se emplea para medir al juez ordinario civil o penal. En primer
lugar porque se ocupa de un derecho como es el derecho constitucional
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que reparte posiciones de poder y de decision, regula y estabiliza el
proceso politico y por tanto el objeto sometido al examen de esta
jurisdiccién viene afectado, particularmente, por las tensiones propias
de la dinamica del poder politico. En segundo lugar porque las partes
procesales suelen ser 6rganos constitucionales o supremos titulares
del poder politico. Y por altimo, porque sus decisiones estan cubiertas
por el techo del ordenamiento juridico legal existente, es decir, tiene
menos apoyo en el sistema juridico de lo que tiene la jurisdiccion
ordinaria, lo que termina por requerir un mayor apoyo institucional
que en gran medida supone contar con un grado muy alto de consenso
y legitimidad social.?

Un juez constitucional en general y, en particular, un magistrado del
TC debera enfrentar y resolver tensiones e implicancias relacionadas a:

a. Interceder en las relaciones de poder y de conflicto entre la justicia
constitucional, el poder legislativo y el poder ejecutivo.

b. Expandir o no, y en su caso hasta donde, el llamado “activismo
judicial”y el achicamiento del campo delas denominadas “cuestiones
politicas no justiciables”.

c¢. Desarrollar las tareas de hermenéutica e interpretacion articulada
entre la constitucion y las normas infraconstitucionales.

d. Larelacion con lajurisdiccion judicial ordinaria en la que se plantean
problemas derivados de la especial posicion institucional del TC,
particularmente a través de las cuestiones de inconstitucionalidad.

e. El desarrollo e interpretacion de los derechos fundamentales, que se
ha transformado en la actividad jurisdiccional que ocupa la mayor
parte de la actividad del TC, a través de la via del recurso de amparo.

f. El rol fundamental que la justicia constitucional desempena en
la construccion y consolidacion de la organizacion y distribucion
territorial del poder.

1. Bockenforde, E., “Verfassungsgerichtbarkeit. Strukturfragen, Organisation, Legitima-
tion”, en Staat Nation Europa, Frankfurt, Suhrkamp, 1999, p. 157.
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La compleja tarea de seleccion de personal tan calificado e idoneo, en
una serie de tareas y acciones jurisdiccionales que no resultan del todo con-
gruentes, y que mezclan y superponen especificidades que seria recomen-
dable desagregar, supone, previamente, una aguda definicion del rol que se
depara al TC en la ingenieria y diseno institucional del Estado.

“Todo sistema de seleccién y nominacion de los candidatos para reno-
var las plazas vacantes de magistrados de un Tribunal Constitucional debe
identificar adecuadamente el perfil del magistrado constitucional...”.2

Ello, a fin de evitar procesos de seleccion de jueces “catch all court”,3
—una suerte de Tribunal de Justicia “atrapa-todo”— a la que arriban jueces
por motivos y justificaciones muy diversas, en algunos casos contradictorios
y excluyentes, que son designados como si dicha diversidad de clivajes inci-
diera de algiin modo positivo en la produccién del Tribunal.

Los motivos y justificaciones que reprocho por contradictorios y exclu-
yentes, lo son por su escasa articulaciéon —carente de congruencia y coheren-
cia— con la produccién y el modelo que se pretende para el Tribunal.

Dicho de otro modo, circulan ideas que proponen cierto tipo o modelo
de Tribunal Constitucional, con una esperada y determinada produccion del
mismo —tanto cuantitativa como cualitativamente—; pero se esgrimen para
ello argumentos de seleccion de los jueces incompatibles con esas mismas
ideas.

Por supuesto que esta fuera de discusion el umbral minimo de selec-
cién, que debe responder a criterios de idoneidad, capacidad técnica, hones-
tidad y antecedentes profesionales y académicos suficientes. Generalidades
que no admiten mayor debate pero que, desagregadas para moldear un tri-
bunal eficaz y funcional, presentan no pocas cuestiones.

2. Landa, César, “La eleccion del juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, N°6, 2002, p. 245.

3. Parafraseando a Otto Kirchheimer y su “catch all party”, partido de todo el mundo o
“atrapa-todo”, idea que pergeii6 en su trabajo “El camino hacia el partido de todo el mun-
do”, en Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, Lenk y Neumann, Barcelona,
Anagrama, 1989. La denominacién acuhada por Kirchheimer refiere a un tipo de partido
politico, el partido atrapatodo (catch all party) que no se dirige a una clase social deter-
minada, sino que pretende llegar a la mayor cantidad de personas posibles, conformando
asi un auditorio heterogéneo y masivo, pretendiendo satisfacer la mayor cantidad posible
de demandas.
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El debate plantea varias dicotomias posibles:

i) éSon recomendables magistrados de carrera judicial o académicos?

ii) ¢éExpertos en derecho publico o privado? Y luego, ¢en qué materias
especificas del derecho?

iii) ¢Con ideologia progresista o conservadora? ¢Identificados con los
partidos politicos que los proponen o no?

iv) ¢Con alguna identificacion por estratificacion social? ¢Que reflejen
la composiciéon econdémico-social de la poblaciéon?

v) éQue reflejen la composicion de la sociedad considerando la cuestion
de género?

vi) ¢La procedencia regional por nacimiento o por capacitacién merece
alguna consideracion?

vii) ¢Qué cantidad de magistrados para responder a cudles de estos
clivajes?

viii) ¢Algunos de estos clivajes de seleccion inciden en la producciéon
del Tribunal?

ix) ¢Hay corroboraciones empiricas de que algin criterio de selecciéon
produzca resultados diversos en algin sentido?

x) ¢Es posible encontrar personal calificado en tan disimiles facetas?

Atoda esta variedad de matices, conflictos y tareas le debe dar respues-
ta el magistrado del TC en Espaia. Por ello “...un magistrado del TC requiere
combinar experiencia judicial, competencia cientifica y sensibilidad politi-
ca”.4

En el caso especifico del TC en Espafia, varias de estas cuestiones han
sido ya resueltas por el constituyente y/o por el legislador. Por caso, los
constituyentes de 1978 se decantaron, claramente, por un tribunal cons-
titucional especializado, en vez de optar por que fuera el mismo Tribunal
Supremo quien ejerciera esas funciones. Sin perjuicio de lo que ya ha sido
prescripto por la CE, aun asi, se sigue debatiendo sobre aquellas dicotomias,
0 se proponen ajustes o cambios para completar aspectos no previstos en

4. Landa, César, “La eleccion del juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, N°6, 2002, p. 256.
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origen, o para que, luego de mas de 30 afios de actividad del TC, se cambie
aquello que no ha funcionado como se esperaba o que ha funcionado mal.
La CE yla LOCT desde temprano han resuelto muchos tépicos, toman-
do ejemplos de otros tribunales constitucionales europeos en la organiza-
cion del sistema de control concentrado. Pero el contexto historico, y parti-
cularidades propias del sistema politico y judicial espanol, le agregan al TC
un perfil particular cuyas aristas més vitales, salientes y probleméticas son:

a. La desconfianza existente en Espafia ya durante la transicion de-
mocratica abierta con el fin de la larga dictadura franquista, respecto a los
jueces ordinarios. Aun pueden encontrarse resabios y recelo entre la juris-
diccion judicial ordinaria y el TC que encarna a la jurisdiccion constitucional
por fuera de la justicia ordinaria.

La doctrina dijo entonces: “...Los constituyentes de 1978 tampoco con-
fiaron mucho en la conciencia constitucional de los jueces entonces en acti-
vo...”;5 “...]1a regulacion del recurso de inconstitucionalidad y su atribucion
a un Tribunal de vigilancia o control de la legislacion ordinaria fue consi-
derado por el portavoz del partido mayoritario en la izquierda como una
medida de profundizacion de la democracia...”;® “...]a falta de tradicién de
los Tribunales ordinarios hispanos en la aplicacion de la Constitucion, co-
nectada a la tolerancia de amplios sectores de la Magistratura con el régi-
men precedente, gener6 una desconfianza politica no expresa hacia Jueces
y Tribunales...”.”

b. El rol fundamental del TC en el proceso inacabado de organizacion
territorial del poder espanol. Un proceso dinamico, complejo y con alta ten-
sion politica que implica completar el disefio e ingenieria del sistema poli-
tico e institucional del Estado espaiiol. Y ello, en manos del TC, a través del
control de constitucionalidad, via los tres recursos e instrumentos juridicos

5. Tomas y Valiente, Francisco, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 74-.

6. Peces Barba, Gregorio, Trabajos Parlamentarios. Constitucién Espafiola, p. 3452 11,
Servicio de Publicaciones de las Cortes Generales, 1980.

7. Pérez Tremps, Pablo, El Régimen constitucional espaiiol, 1, p. 237, Barcelona, Labor,
1980.
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que necesariamente canalizan e involucran intereses contrapuestos entre el
Estado central y las CCAA, y que implican la judicializacién de cuestiones
netamente politicas como son la organizacién territorial del Estado y el de-
sarrollo autonémico.

Por ello se ha dicho que el magistrado constitucional “...es un tipo de
juez que posee experiencia politica y que le preocupa la reflexion politica. En
este sentido se requiere mas que un excelente jurista, se necesita un hom-
bre que esté especializado en el campo del Derecho Constitucional, inclusive
con las cualidades de un hombre de Estado”.8

Esta investigacion provee insumos que permiten verificar la produc-
cion de los magistrados y las caracteristicas personales y técnicas de los
mismos, sus interrelaciones, tensiones e implicancias. Con las evidencias
recogidas, también se pueden establecer cuales han sido las respuestas del
sistema politico e institucional espafiol a las cuestiones dicotémicas ex-
puestas supra y las opciones escogidas para el disefio y rol a desempenar
por el TC.

Asi se podran realizar juicios axioldgicos retrospectivos mas consisten-
tes sobre la produccion del tribunal, y prospectivos més certeros a fin de
cambiar y conservar lo que corresponda.

Dos aspectos controversiales sobre el modelo de juez
constitucional propuestos por la CE y la LOTC

Hay dos aspectos mas, introducidos por el diseno constitucional y legal
espanol, en el perfil de magistrado constitucional por el que se ha optado, y
que han presentado controversias y polémicas.

Se trata de normas que responden a cuestiones propias del contexto
politico de Espafia, en algin grado, ademas, a cuestiones de cultura poli-
tica y a opciones, si se quiere opinables, de ingenieria normativa. Una de
las cuestiones nos enfrenta a la simplificacién binaria sobre la politicidad
o apoliticidad del TC, luego, la posiciéon a adoptar respecto a la militancia,

8. Werner Billing, Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein-
Beitrag zum Thema “Politik und Verfassungsgerichtsbarkei”, op. cit., p. 110 y ss.; asimis-
mo, Domingo Garcia Belaunde, Una democracia en transicién, Lima, Okura, 1986, p. 46.
Citados por Landa en su op. citada, p. 261.
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pertenencia, o actividad politica de los jueces. La otra cuestién, parecida y
relacionada, pero diferente, nos remite a la opcion por los magistrados de
carrera judicial o magistrados reclutados desde la academia. Me refiero a las
siguientes normas:

i) El articulo 127.1 de la C.E., con la clausula de prohibicién de militan-
cia politica de los jueces, reforzada en consideracién a los partidos politicos,
y especialmente destinadas a los magistrados del TC, por el art. 159 .4 CE y
por el art. 19 LOTC, aunque con el matiz, no pacifico, de que los magistrados
del TC podrian militar en un partido politico o sindicato pero no ejercer
cargos directivos.

ii) El otro aspecto es el regulado por el articulo 18 LOTC, y por otras nor-
mas coincidentes, que se refieren a los juristas de reconocida competencia.

Resulta interesante verificar que las posiciones que estiman positiva-
mente la prohibicién, en general, ven también positivamente que los ma-
gistrados en el TC sean de carrera judicial, en desmedro de los académicos
a los que se designa y sustenta con base en el precepto de los “juristas de
reconocida competencia”.

Segtn cierta doctrina esta opcion reuniria una serie de ventajas: “...
En primer lugar, la profesionalidad. Los magistrados formarian ya parte de
una carrera y sobre todo conocerian la técnica de emitir resoluciones sobre
casos litigiosos. Su experiencia seria un arma muy relevante para controlar
la adecuacion de normas y actuaciones a la Ley suprema. En segundo lugar,
los magistrados constitucionales, al ser profesionales, no tendrian que ser
elegidos por las Cortes con los inconvenientes y el estupor que ello suscita en
la opinion publica. Nuestra Constitucion, sin embargo, quiza por desconfiar
de los jueces, opto por otro camino. Algunos de sus miembros provienen de
la carrera judicial, pero otros, en cambio, son “juristas de reconocida com-
petencia” (art. 18 de la Ley organica). Pero, équién estima y valora la reco-
nocida competencia? A esto se puede responder claramente diciendo que
son las fuerzas politicas”.9 También se observa en el argumento la vertiente

9. Emilio Valifio del Rio, “Jueces constitucionales, ¢de reconocida competencia?”, Uni-
versitat de Valéncia, http://www.uv.es/ajv/art_jcos/artjuridicos/art15/jueces%20cons-
titucionales.htm.
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“antipolitica” sobre la que volveré luego. Pero, al menos, esta argumenta-
cién pretende destacar algunas ventajas técnico-procedimentales a favor de
los magistrados de carrera.

A contrario sensu, quienes critican a la prohibicién desconfian de la
valoracion positiva de los jueces “profesionales” y de carrera judicial. En
el capitulo pertinente veremos que este correlato también se verifica en las
designaciones y en las performances de los magistrados en el TC.

Enrelacién al 127.1, 159.4 CE y el 19 LOTC, la literatura mas extendida
considera que la prohibicién obedece més a razones de apariencia que de
sustancia. Ignacio de Otto piensa que la prohibiciéon de militancia politica,
que la CE prescribe para los jueces y fiscales en activo, responde mas a un
problema de imagen y de legitimacion publica de la judicatura, que a una
necesidad logica derivada de la exigencia de neutralidad, y ello, tendente a
evitar la sospecha de parcialidad que se suscitaria entre los justiciables o en
la sociedad en general, por el hecho de que tal o cual juez es militante de un
partido determinado.©

El fin de esta prescripcion constitucional es garantizar la apariencia de
parcialidad del juzgador; obviamente ni la constitucion ni nadie puede
impedir que un juez tenga su correspondiente ideologia politica, pero si
se puede evitar la expresion ptiblica que de esa ideologia politica supone
la afiliacion a un partido politico o sindicato. Con ello se consigue que
la confianza del justiciable en la imparcialidad del juzgador no pueda
menoscabarse por el conocimiento de la adscripciéon de éste a un
determinado credo...*

Por supuesto existen posiciones que esgrimen razones para apoyar o
rechazar la prohibicién. Una posicion destaca la prohibicién porque susten-
ta en el juez la imparcialidad, la asepsia valorativa y una prudente distancia

10. Ignacio de Otto, Estudios sobre el Poder Judicial, p. 64.

11. Garcia Morillo en Luis Lopez Guerra y otros, Derecho Constitucional, vol. II, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1997, p. 225. Coinciden con este argumento otros autores como: Alma-
gro Nosete en Constitucion y Proceso, Barcelona, Libreria Bosch, 1984, p. 82; José Luis
Delgado y Mariano Marzal, La Independencia Judicial, Terceras Jornadas de Indepen-
dencia Judicial, T° II, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, p. 1090, y Climent
Gonzalez, en la misma obra, p. 1107.
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de las ideologias y de las funciones de los otros poderes del Estado. Un mo-
delo de juez alejado de cualquier contaminacién proveniente del mundo de
la politica, un juez técnico despojado de otras preocupaciones al aplicar la
ley y la constitucion. Se trata de un modelo de juez identificado con la ideo-
logia conservadora.

Los argumentos a favor del 127.1 esgrimen que, i) no solo es cuestion
de imagen pues, cuando se pertenece a un partido, se tiene, al menos, una
cierta relacion de disciplina con una estructura organizativa ajena a la fun-
cién jurisdiccional y se asume un deber de respeto genérico y promocion
de los ideales e intereses del partido; ii) el partido no es solo un lugar de
convicciones sino un instrumento de lucha politica que por definicion tiene
contrarios o adversarios; iii) no es del todo valido el contraargumento re-
ferido a la imposibilidad de evitar la adscripcion ideoldgica de un juez, por
cuanto no se le niega que tenga ideas o ideales politicos sino que milite en
forma organizada en un partido.

La posicion contraria al 127.1 CE pretende un juez comprometido con
los valores y los principios de la democracia y del Estado social. Un juez
activo ante la realidad y que sirva como agente de transformacion social en
linea con los arts. 9.2 0 53.3 CE.'?

Se critica el art. 127.1 especialmente en dos aspectos: i) impide a los
jueces el ejercicio de un derecho fundamental; ii) responde a una imagen
conservadora de la judicatura que considera negativamente a la actividad
politica en si misma.'3

La idea de un juez técnico ajeno a toda consideracion politica, ideo-
légica o social implica, en sus argumentos justificativos, un discurso an-
tipolitico.

Se ha puesto en contexto temporal e histérico, a efectos de su critica,
la aprobacidén del art. 127.1 de la CE: ...Existia una amplia creencia en la
necesidad de que los integrantes del Poder Judicial se dedicasen en forma

12. Brey Blanco, José Luis, “Los jueces y la politica: ¢imparcialidad/neutralidad versus
compromiso democratico?”, Foro Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva época,
N©°00, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2004, pp. 38-39.

13. En este sentido Huerta Contreras, El Poder Judicial en la Constituciéon espariola,
Universidad de Granada, 1995, p. 82; Andrés Ibafiez, Justicia-Conflicto, Madrid, Tecnos,
1988, p. 97 y Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, vol. II, Madrid, Tecnos,

1997, pp. 256-257.
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excluyente y exclusiva al Derecho reputado como un espacio técnico, sepa-
rado de la politica, concebida (con ideas muy extendidas en los sistemas
autoritarios) como arena a la que no se puede descender sin ensuciarse las
manos, y ha de reservarse a profesionales dispuestos a asumir ese riesgo...'4

Las dos posiciones existen como tendencias que representan dos mo-
delos diferentes de juez.

Que los individuos que ostentan la calidad de juez no estan obligados
a ser apoliticos ni cosa semejante es algo perfectamente obvio: ni
la constituciéon impone tal exigencia ni la circunstancia de que un
juez tenga convicciones tiene por qué afectar a su independencia e
imparcialidad.'5

En la cita se advierte la existencia de dos criterios con los que la ma-
yoria de la doctrina esta de acuerdo. El primero observa la imposibilidad de
una neutralidad absoluta, no puede pensarse en un juez —al fin y al cabo una
persona— que escape a los condicionamientos ideolbgicos, politicos, religio-
sos y econémicos propios de la condicion humana. El segundo proclama la
compatibilidad, entre las convicciones politicas y la imparcialidad, aunque
sin que ello implique, al menos para la doctrina mayoritaria, que el juez ten-
ga necesariamente actividad politica.1®

La mayoria de estos argumentos se esgrimieron en el debate consti-
tuyente, imponiéndose aquellos que defendian la prohibicion y que sostu-
vieron, mas enfaticamente, el argumento de la salvaguarda de la imagen
publica de la justicia.

Este debate condensa, a su vez, otros dos aspectos adicionales que son
mas amplios que la mera prescripcion de la prohibicion.

14. Jueces y Politica, XI Congreso de Jueces para la Democracia, Santander, caja Canta-
bria, noviembre 1996, pp. 26 y 77.

15. Ignacio de Otto, Estudios sobre el Poder Judicial, Madrid, Ministerio de Justicia,
1989, p. 63. En el mismo sentido Juan F. Lopez Aguilar, en La Justicia y sus problemas
en la Constitucién, Tecnos, Temas clave de la Constitucion, 1996, pp. 29 y 30.

16. José Luis Brey Blanco, “Los jueces y la politica: ¢imparcialidad/neutralidad versus
compromiso democratico?”, Foro Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva época;
N°00, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2004, pp. 37-67.

296



pensar en derecho

Uno de los aspectos es el del tipo de juez necesario para el TC, lo que
interpela la variedad de cuestiones ya enumeradas. El otro, la conexiéon con
la base de legitimidad politica que requiere el juez constitucional puesto en
la delicada tarea de controlar a los otros 6rganos del Estado elegidos direc-
tamente por la voluntad popular.

...lalabor juridica realizada por los tribunales constitucionales que tiene
evidentes connotaciones politicas requiere de los magistrados que los
integran una legitimidad doble: su preparacion juridica especializada
y su nombramiento por érganos representativos del cuerpo politico de
la sociedad, los que les transmiten en forma indirecta la legitimidad
democratica de su autoridad...'”

Resulta llamativa la persistencia de argumentos, de tono excesivamen-
te dogmatico, que valoran positivamente la prohibicion, cuando se ha veri-
ficado reiteradamente el alineamiento, incluso hecho ptublico por la prensa,
de los jueces del TC en casos de trascendencia institucional y de acuerdo a
sus adscripciones conocidas y relacionadas con los gobiernos que los desig-
naron.

El choque entre la disposicion constitucional y la “rebelde” realidad
de los hechos produce, en la opiniéon publica y la ciudadania en general, el
efecto contrario, descreimiento, mala reputacion de instituciones y funcio-
narios, y ello por querer evitar lo inevitable, o esconder y disimular en lugar
de establecer visibilidad y sinceramiento. Luego, sigue violar la norma, y asi,
perfeccionar la mala praxis institucional exponiendo a los agentes judiciales
a dos problemas, en vez del que en origen era uno; i) el original, demostrar
neutralidad e imparcialidad a pesar de sus simpatias y/o militancia politica;
ii) el derivado, explicar por qué se viola la norma que prohibe la adscripcion
politica.

Como ejemplo del estado piblico de las posiciones ideologicas y politi-
cas de los magistrados del TC, citamos algunos parrafos de articulos perio-
disticos, entre los cientos disponibles al efecto:

17. Nogueira Alcal4d, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez consti-
tucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, N°1, 2004, p. 67.
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“LA PRESIDENTA DEL TC ACUSA A LA DERECHA DE POLITIZAR
EL TRIBUNAL. Casas culpa a los jueces conservadores de cambiar la doc-
trina para apartar a Tremps. La mayoria alega que el recusado tenia una
opinion formada a favor del Estatut. Sin pelos en la lengua. La presidenta
del Tribunal Constitucional, Maria Emilia Casas, acus6 ayer a sus colegas
del sector conservador de politizar la institucion. Casas formula este duro
reproche en su voto particular contra la recusaciéon del magistrado Pablo
Pérez Tremps, solicitada por el PP y aprobada por los seis jueces que con-
forman la mayoria de derechas del tribunal.” El Periédico de Catalufia del
14 de febrero de 2007.

“LA PUGNA ENTRE CONSERVADORES Y PROGRESISTAS POR
EL CONTROL DEL ALTO TRIBUNAL. El Constitucional vive esta semana
una batalla decisiva. Los afines al PP pueden ser mayoria en el tribunal si
logran echar a la presidenta. El Estatut y otras cinco leyes dependen de
un fragil equilibrio entre tendencias.” El Periédico de Cataluna del 8 de
octubre de 2007.

“EL CONSTITUCIONAL APARTA A LOS DOS MAGISTRADOS CON-
SERVADORES RECUSADOS POR EL GOBIERNO... Tras la exclusion de
Garcia-Calvo y Rodriguez-Zapata, la sala que resolvera el recurso contra la
LOTC estara compuesta por solo ocho magistrados --tres del sector conser-
vador y cinco del progresista--...”. El Periédico de Cataluiia del 12 de marzo
de 2008.

“INSTITUCION DESPRESTIGIADA. ... los magistrados lamentan la
pérdida de prestigio de esta sede judicial. ‘Hemos dejado de ser jueces para
pasar a ser comisarios politicos. Se nos coloca en bloques ideologicos’, la-
mentan. Por ello, critican que el PP y el PSOE no sean capaces de ponerse
de acuerdo para renovar los cargos. ‘La institucion les importa un rabano’,
sentencian. El Periddico de Catalufia del 25 de mayo de 2008.

En términos democratistas la cuestion puede ser perfectamente sus-
tentable, no debe demonizarse la visibilidad y transparencia sobre la ads-
cripcion, militancia o simpatia politica de los jueces y que ello, en todo caso,
sirva como una via mas en la que se reflejen las lineas politicas de la sociedad
articuladas a los resultados electorales; eso hace consistente la legitimidad
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politica de la justicia constitucional frente a los otros érganos politicos del
Estado, a quienes controla, y que gozan de ella por directa eleccion popular.
Por cierto, un tema de larga data en el debate académico y nunca definitiva-
mente zanjado.

Como si no fuera suficiente el piblico y notorio conocimiento de las
pertenencias politico-ideologicas de los magistrados del TC, sin que ello
deba, necesariamente, y al menos en una buena cantidad de los casos que
resuelven, afectar su imparcialidad y neutralidad, también las adscripciones
y alineamientos politicos se generan en torno a las asociaciones que agrupan
a los funcionarios judiciales.

Las hay claramente identificadas, de acuerdo al “sentido mentado a la
Weber”, como de ideologia de izquierda o progresistas, de derecha o con-
servadoras, y también “centristas”. Por ello, cercanas al respectivo partido
politico afin a cada ideologia.

Por ejemplo, el caso de la Asociacion Profesional de la Magistratura
(APM) de caracter conservador y de Jueces para la Democracia (JpD) de
caracter progresista.

La asociacion Francisco de Vitoria actia como comodin, aunque sus
miembros son de perfil moderado. Notese que el sistema de eleccion de los
vocales del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) admite la presenta-
cion de listas de candidatos por parte de las asociaciones judiciales clara-
mente identificables en términos de ideologia politica.

Recientemente, esta cuestiéon renovo su interés con el caso del actual
presidente del TC Francisco Pérez de los Cobos, quien ingres6 al mismo en
diciembre de 2010. Si bien la Constitucién espafiola en el art. 159.4 y en el
art. 19 LOTC, solo prohibe a los magistrados del TC ocupar cargos directivos
o ser empleados de los partidos politicos, se ha considerado extendida la
aplicacion del art. 127.1 a los miembros del TC en forma analoga a la exis-
tente para los integrantes del poder judicial.’® Y en ese sentido fue el voto
discrepante del magistrado Luis Ortega, aunque finalmente las recusaciones
contra el actual presidente fueron rechazadas por mayoria (9 votos a 2) por
el TC. Lo que aqui interesa exponer es el nuevo hecho controversial en torno

18. Pérez Royo, Javier, en El Pais, Madrid, 20 de julio de 2013, p. 12, dijo “No se puede
justificar de ninguna manera la conducta del presidente del Constitucional” en 2013, aun-
que tal vez hubiese sido tolerado a la época de la transicion.
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a las normas de prohibicién que se comentan. Y en este caso, también, las
adscripciones de unos y otros magistrados quedaron claramente expuestas
en los medios masivos de comunicacion con el consabido impacto en la opi-
ni6n publica y con el previsible deterioro en la legitimidad del TC. Podria
interpretarse en el mismo sentido de la nota, que en su parrafo pertinente se
reproduce abajo y a pesar de su ligereza tipicamente periodistica, que la de-
cision del TC abre, efectivamente, la puerta a una perspectiva més flexible y
realistica de la cuestion, lo que podria evitar en el futuro la repeticion de he-
chos tan polémicos y difusos como el de De los Cobos, y el de Pérez Tremps,
que se comenta més abajo, ambos, no casualmente académicos, que se han
visto involucrados en hechos controversiales.

“LA INDEPENDENCIA DE COBOS DIVIDE AL PLENO DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL. La mayoria del pleno del Tribunal Consti-
tucional rechaz6 este martes admitir las recusaciones promovidas por la
Generalitat y el Parlamento de Catalufia contra el presidente del alto tribu-
nal, Francisco Pérez de los Cobos, que compaginé su militancia en el PP con
su puesto como magistrado. Con el visto bueno a la compatibilidad, a par-
tir de ahora, todos los magistrados del Constitucional que no provengan de
carrera judicial (la Constitucion si prohibe a jueces y magistrados de otros
tribunales la afiliacion politica) podrian militar en un partido, siempre que
no ocuparan un puesto directivo, sabiendo ya que cuentan con el aval de la
mayoria del pleno...”. El Pais del 17 de septiembre de 2013. http://politica.
elpais.com/politica/2013/09/17/actualidad/1379407001_939768.html

En relacién a lo dispuesto por el art. 18 LOTC, ademas de su propio
enunciado sobre “...Magistrados, Fiscales, Profesores de Universidad [...]
todos ellos juristas de reconocida competencia...”, existen otras normas
coincidentes con ese precepto. Por ejemplo la Ley Organica del Poder Judi-
cial de 1985, art. 301. 2: “una tercera parte de las plazas que se convoquen se
reservara para juristas de reconocida competencia”, y el 301.3: “ingresaran
en la carrera judicial por la categoria de magistrado del T.S. o de Magistra-
do, juristas de reconocida competencia”.

También la Ley Organica 1/1980 del Consejo General del Poder judi-
cial, art. 7, vuelve a citar la reconocida competencia. Lo propio enuncia la ley
organica del Tribunal de Cuentas, LO 2/ 1982 art. 30. Por dltimo, para ser
juez del Tribunal de Justicia de la UE se necesita igualmente esa competen-
cia valorada por las negociaciones entre los partidos mas importantes del
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sistema politico y el gobierno, que es quien envia la propuesta a Luxembur-
go. De hecho, los jueces espafoles en el TJUE han sido mayoritariamente
catedraticos.

Las opiniones criticas respecto al significado de la frase “juristas de
reconocida competencia”, pauta impuesta por el art. 18 de la LOTC para la
designacion de los jueces del TC, prefieren una pauta técnica para la selec-
cion de los magistrados del TCy requieren que los jueces tengan formaciéon y
experiencia como tales en la carrera judicial. Es la opcion de los magistrados
de carrera judicial por sobre los académicos que, ya hemos visto, es articu-
lada por sus defensores con la desconfianza hacia la politica en general y a
los partidos en particular, por ende, de acuerdo con la prohibicién del 127.1
y del 159.4 CE.

En ese sentido se ha criticado la cuestion en la figura de los presidentes
del TC:

...Todos los presidentes desde 1978 son o han sido solo profesores de
Universidad, salvo Sala Sanchez y, por consiguiente, no habituados
a redactar sentencias. La ley del Tribunal Constitucional permite,
incluso, que los magistrados no jueces profesionales, no hayan ni
siquieraleido ninguna. S6lo necesitan el acuerdo votado porlos grandes
partidos. Hubiera sido méas sensato y hubiera dado mas confianza a
los ciudadanos que, de no ser el presidente, la gran mayoria de los
magistrados fueran profesionales y, a ser posible, propuestos por los
colegios de abogados, colectivos de magistrados, etc., que son los que
saben quiénes hacen mejor las sentencias.9

En sentido contrario la doctrina sostuvo:

...Ja dimensioén politica de los fallos no puede ser desconocida por el
juez constitucional, no puede desconocerse ni ignorarse la politicidad
propia del derecho publico con el cual opera. El juez constitucional
estd en una delicada posicion, debe ser un jurista destacado y
ademas un conocedor de la politica debiendo actuar con prudencia

19. Emilio Valifo, Catedratico en la Universidad de Valencia, “Sobre los tribunales cons-
titucionales”. http://www.urbeetius.org/newsletters/23/news_23_valino.pdf
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en el tempestuoso mar de las disputas del poder, debiendo emplear
argumentos y técnicas que desconoce el juez ordinario.?°

También a favor de los académicos en el TC se ha dicho que la espe-
cializacion constitucional del modelo espafiol, y europeo en general, es muy
indicada para una constituciéon como la CE ...repleta de principios y valores
cuya interpretacion es una tarea sumamente compleja y delicada, la de velar
mejor por el principio de igualdad [...] por controlar al legislador y ser es-
pecialmente respetuoso con la democracia parlamentaria que se resiente si
todos los jueces pueden invalidar la voluntad del legislador...

Por ello se debe sefialar:

...el riesgo que puede correrse (y que parece estar en el inmediato
horizonte) de que en el TC la mayoria de sus miembros procedan de
la carrera judicial en detrimento de la academia. Un TC donde haya
jueces por supuesto, pero donde la mayoria sean profesores como
ha ocurrido, sobre todo, en los primeros tiempos del TC parece més
idoneo para ser el supremo intérprete de la constitucion.?!

También la reconocida competencia puso en confrontaciéon a la
practica jurisdiccional de carrera con la academia, en ocasién del sonado
proceso de recusacion del ex magistrado Pérez Tremps para apartar su
intervencién en la sentencia del Estatuto catalan. Eliseo Aja plante6 con
perspicacia las incongruencias entre las caracteristicas y actividades pro-
pias de la vida académica que dan consistencia a la “reconocida competen-
cia” de los profesores universitarios, y los motivos de la recusacion al ex
magistrado. El caso es un buen ejemplo de la ambigiiedad del precepto y
de lo controversial de su funcionalidad, al contraponer el requerimiento de
la “reconocida competencia”, segin se trate de un magistrado de carrera o
de un académico.

20. Nogueira Alcald, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez consti-
tucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional. N°1, México, Porraa, 2004, p. 89.

21. Arag6n Reyes, Manuel, “25 afios de justicia constitucional en Espana”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, N°2, México, Porraa, 2004, p. 20.
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...los jueces (y fiscales y abogados en su caso) generalmente han
participado en muchos pleitos y, en el primer caso, han dictado muchas
sentencias, pero en general su actividad no pasa de las paredes de los
tribunales [...] Los profesores, en cambio, son distintos: su tarea es
ensefniar Derecho en la universidad y su tiempo principal se dedica a
la investigacion. Ambas tareas culminan en la publicaciéon de libros
y articulos, no con el interés creativo del novelista (ojala), sino como
instrumento de la investigaciéon y de la docencia. No puede ser buen
profesor quien no sigue investigando. Pero no hay buena investigacion
que no culmine en una publicacién, porque los resultados hay que
hacerlos puablicos. Es decir, un profesor tiene en la publicacion de
articulos y libros el instrumento y a la vez el acicate y el lucimiento de
su trabajo. Para ser jurista de reconocido prestigio, si eres profesor,
tienes que haber publicado muchos trabajos, y si eres un buen profesor
muchos de esos trabajos tendran relacion con la actualidad. Esta
explicacion de manual también podemos aplicarla al profesor Pérez
Tremps. En Derecho Constitucional, en los tltimos afios, casi todos los
profesores de Espaiia han publicado algo sobre el Estatut de Catalunya
o las reformas equivalentes de los demas estatutos y, naturalmente, el
profesor Pérez Tremps, que es muy buen profesor, también. {Como
es posible que un magistrado constitucional sea recusado por hacer
justamente aquello que se le exige para ser magistrado?22

Caracteristicas técnicas y personales de los magistrados del TC

Se desagregan en este apartado diferentes topicos que permiten cono-

cer las caracteristicas particulares, profesionales, académicas, de los magis-
trados del TC, y su incidencia en la performance de los mismos durante su
estadia en la institucion. Se vierten datos comparados de tribunales consti-

tucionales de otros paises.

22, Eliseo Aja, “Recusacion sin sentido constitucional”, El Periédico de Catalunia, 8 de
febrero de 2007.
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Cuadro N°1: Cantidades y porcentuales Magistrados TC desagregados por

Formacion profesional, Perfil técnico y Especialidad Juridica (1980-2011)

Total de Magistrados del periodo: 50*

Formacion profesional

Perfil técnico

Especialidad Juridica

Magistrados de carrera:
18 (36%)2
*1

Publicistas: 15 (30%)?
(83%)P

Contencioso administ.: 11
(22%)2 (61%)P

Privatistas: 1

D. Penal: 2; D. Civil: 1;
Dcho. Trabajo: 1

Sin definicién: 2

Sin especialidad: 3

Académicos: 32 (64%)2

Publicistas: 28 (56%)2

D. Constituc. y Politico:

(87%)P 9 (18%)* (28%)P
*2Privatistas: 4 (8%)?2 D. Administrativo: 4
(12%)P (8%)? (13%)P
Dcho. Internacional:
4(8%)? (13%)°

D. del Trabajo: 3 (9%)P, 3
Dcho. Civil (9%)P

Sin definicién: 2

Abogados 2 (4%)? Sin definicién: 2

Notas: a) indica porcentajes en relacion al total de magistrados.

b) indica porcentajes en relacion a cada formacion profesional.

* La cantidad total de magistrados del periodo difiere de la sumatoria nominal en algunas de
las variables desagregadas, como consecuencia de que algunos detentaban mas de una de las
caracteristicas medidas. También por ello los porcentuales exceden el 100% dada la duplicidad
de origen profesional de los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Zapata.

*1 Los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Zapata tenian prestigio y reconocimiento aca-
démico y carrera como magistrados.

*2 A los magistrados Menéndez Menéndez y De los Mozos se les atribuyen ambos perfiles, pu-
blicistas por su actuacion politica y privatistas por su especialidad juridica en la academia y en
la magistratura respectivamente.

Este cuadro indica cantidades nominales y porcentuales de magistrados, considerando su for-
macion profesional, en relacion al total de magistrados que integraron el TC en el periodo in-
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vestigado, y se desagregan los datos en relacion al total, y en relacion a cada tipo de formacion
profesional, a su vez considerando y cruzando las variables perfil técnico y especialidad juridica.

Fuente de los datos estadisticos: Base estadistica propia elaborada con datos extraidos de la

web-page del TC.

Cuadro N°2: Cantidades y porcentuales Magistrados TC desagregados por

Filiacion ideolégica, Formacion profesional y Especialidad Juridica (1980-2011)

Total de Magistrados del periodo: 50

Filiacion ideolégica

Formacion profesional

Especialidad Juridica

Progresistas 25 (50%)

académicos 18 (36%)?
(72%)P magistrados 6
(12%)?2 (24%) b aboga-
do1

Dcho. Constituc. y poli-
ticog

Conservadores 13 (26%)

* magistrados 8 (16%)?
(62%)P académicos 5

Dcho. Contencioso Adm.
7

(10%)2 (38%) b

Centro 9 (18%) académicos 5 (10%)? Dcho. Adm. y Cont. Adm.
(56%)P magistrados 3 4
(6%)? abogado 1

Sin definicién 3 (6%)

Notas: a) indica porcentajes en relacion al total de magistrados.
b) indica porcentajes en relacion a cada filiacion ideologica.

* Los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Zapata tienen ambos formaciones profesionales
como académicos y magistrados.

Este cuadro indica cantidades nominales y porcentuales de magistrados considerando su filia-
cion ideologica en relacion al total de magistrados que integraron el TC en el periodo investiga-
do, y se desagregan los datos en relacion al total, y en relacion a cada tipo de filiacion ideologica,
considerando y cruzando las variables formacion profesional y perfil técnico.

Fuente de los datos estadisticos: Base estadistica propia elaborada con datos extraidos de la
web-page del TC.
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Cuadro N°3: Cantidades y porcentuales Magistrados TC desagregados por Perfil

técnico y Especialidad Juridica sobre total (1980-2011)

Total de Magistrados del periodo: 50

Perfil técnico: Privatistas: 5 (10%) Sin definicién detec-
Publicistas: 40 (80%) tada: 6

* (A los magistrados, Menéndez Menéndez y De los Mozos, se les atribuyen am-
bos perfiles)

Filiacion ideologica

Especialidad Juridica: | D. Administrativoy | 15(30%) | Conservadoresy
Contencioso Adm. Centro: 11 (73%)

Dcho. Constitucio- | 9 (18%) Progresistas: 9 (100%)
nal y Politico

Dcho. Internacional | 4 (8%)

Dcho. Penal 4 (8%)
Dcho. del Trabajo 4 (6%)
Dcho. Civil 3(6%)
Dcho. Mercantil 2 (4%)

Otras disciplinas: Economia politica 1; Historia del derecho 1; Dcho. Romano 1;
D. Tributario 1; D. Procesal 1 (10%)

Sin especialidad detectada: 5 (10%)

Fuente de los datos estadisticos: Base estadistica propia elaborada con datos extraidos de la
web-page del TC.

a. Formacion profesional. Académicos y Jueces de carrera

Esta variable desagrega a los magistrados por su ejercicio profesional
encontrando 3 categorias distintas de formacion profesional para los magis-
trados del TC (cuadro N©°1).

Los magistrados de carrera: jueces que se han desempenado princi-
palmente en esa funcioén proviniendo de otras agencias del poder judicial
ordinario sean juzgados o tribunales superiores.

Del total de magistrados designados en el TC durante el periodo in-
vestigado (50 magistrados entre 1980 y 2011), 18 han sido magistrados de
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carrera, el 36% del total. Los 10 magistrados propuestos por el CGPJ (Con-
sejo General del Poder Judicial) fueron jueces de carrera.

Los académicos: magistrados cuya principal actividad previa a su de-
signacion ha sido docencia e investigacion. Del total de magistrados, 32 han
sido académicos, el 64% del total.

Los abogados: magistrados que no encajan en ninguna de las catego-
rias precedentes, por ejemplo, Garcia Mon y Gay Montalvo. Son 2 los magis-
trados que se han contabilizado solo como abogados.

La cantidad total de magistrados del periodo difiere de la sumatoria
nominal en algunas de las variables desagregadas, como consecuencia de
que algunos detentan mas de una de las caracteristicas medidas. También
por ello los porcentuales exceden el 100% en esta variable dada la duplici-
dad de origen profesional de los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez
Zapata. Delgado Barrio fue en 1995 propuesto por CGPJ y en 2001 por Di-
putados, magistrado y académico en Derecho Contencioso Administrativo.
Rodriguez Zapata fue magistrado y académico en Derecho Constitucional.

Si bien los académicos siempre han sido mayoria en el TC, esa tenden-
cia se ha debilitado en los tltimos anos. Entre 1980 y 1992 alrededor del
70% de los magistrados fueron académicos, e incluso hubo picos atiin ma-
yores (75% en la formacién de 1986-89, la formacién con mayor porcentaje
de académicos). A partir de 2001 hasta diciembre de 2011, el porcentaje de
académicos se redujo a un promedio de 53%.

Por supuesto, en forma inversamente proporcional, los jueces de ca-
rrera pasaron de integrar el TC en un 25%, aproximadamente, durante su
primera década, a un 40% en promedio durante la tltima década medida en
la investigacion.

Dependiendo de qué variable independiente consideremos tendremos
que el 72% de los magistrados de filiacion ideolégica progresista en el TC
han sido académicos. De otro modo, el 56% de los académicos en el TC han
sido de filiacion progresista.

El 62% de los magistrados en el TC de filiacion ideologica conservadora
han sido jueces de carrera. El 44% de los magistrados de carrera han sido de
filiacion ideoldgica conservadora (cuadros N°2 y 3).

Surge entonces, a través de una medicion y corroboraciéon de doble via,
una tendencia sustentable, los magistrados del TC provenientes del mun-
do académico han sido mayormente progresistas; los provenientes de la
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carrera judicial (jueces o magistrados de carrera) han sido mayormente
conservadores.

Tanto entre académicos como entre magistrados de carrera, clara-
mente, predomina el perfil técnico publicista, por encima del 80%. Respec-
to a especialidad juridica, el 61% de los jueces de carrera han sido adminis-
trativistas. Méas repartida es la especialidad entre los académicos, aunque
predominan los constitucionalistas con el 28% (cuadro N°1).

b. Perfil técnico. “Publicistas” o “privatistas”

Esta variable desagrega a los magistrados segtin su perfil técnico, en-
tendiendo por tal cosa que su principal area de expertise sea en derecho
publico o derecho privado. Esta desagregacion abarca cualquiera de las for-
maciones profesionales enumeradas en el apartado anterior. Asi, se puede
ser juez de carrera o académico tanto “publicista” como “privatista”.

Las categorias de “publicistas” y/o “privatistas/civilistas” resultan va-
riables ttiles para explicar el comportamiento y el sentido de las decisiones
de los magistrados. Se considera “publicista” al que posee antecedentes de
actuacion en el ambito judicial y/o universitario, en fueros o materias de la
carrera de derecho publico, y/o ha desempefiado funciones politicas, u ocu-
pado cargos en la administracion pablica. Se considera “privatista/civilista”
al juez que posee como antecedentes una formacion y actuaciéon en el ambito
judicial y/o universitario, en fueros o materias de la carrera de derecho civil
o privado y que no ha desempenado funciones politicas.

Un juez “privatista/civilista”, puede inferirse, estara naturalmente mas
preocupado por efectuar estrictos juicios técnicos y de legalidad, y por eri-
girse en un protector de derechos sustantivos subjetivos e individuales, en
resguardo de los abusos de la administracion y legitimado por su cercania
con los ciudadanos merced al ejercicio de la jurisdicciéon. Es posible que, en
ese afan, descuide el matiz de previsibilidad, de anticipaciéon, que resulta
menester tengan sus decisiones, a fin de no generar con ellas consecuencias
politicas y sociales peores que las se quieren evitar.23

» «

23. Néstor Sagiiés denomina a quien llamo “privatista/civilista” el “juez legal o legalista”. ...
El rétulo de juez legal tiene algunas sefias identificatorias de su conducta tribunalicia: i) plan-
tear y resolver los casos a partir de preceptos subconstitucionales, en particular los codigos
civil, comercial y penal, como piezas paradigmaticas del arsenal juridico en vigor; ii) omitir en
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Un juez “publicista”, por su formacién y familiaridad con el mundo de
la politica y del derecho ptblico, estara més inclinado a juicios que conten-
gan el dato de la previsibilidad, de la anticipaciéon sobre las consecuencias
politicas, econémicas y sociales de sus decisiones. Asi, sera un juez mas pro-
clive a proteger al sistema politico, construyendo un tribunal protector de
los procesos politicos democraticos observando como meta el 6ptimo fun-
cionamiento del sistema y, a dicho fin, se relacionara armoénica y funcional-
mente con los poderes ejecutivo y legislativo. Su accion estara enfocada a la
proteccion de derechos sociales o publicos, y permeable a los cambios que se
produzcan en los procesos politicos y sociales.?4

Autores como Cappelleti han insistido frecuentemente en la idea de
que los jueces civilistas no estan preparados para el ejercicio de la jurisdic-
cién constitucional.25

También el jurista aleman Otto Bachof sostuvo, analizando la funci6n
de control de constitucionalidad, y en defensa de un tribunal especial com-
puesto por jueces especializados que

...La labor, llena de responsabilidad, de interpretacién normativa
de la Constitucion y de proteccion de su sistema de valores, necesita
una instancia especializada en estas cuestiones, requiere personas
de notoria experiencia en cuestiones de Derecho y de préctica
constitucionales; una experiencia que no tiene el juez ordinario,
ni puede tenerla. También requiere esta funcién un 6érgano con
un caracter totalmente representativo que pueda decidir por si
solo con suficiente autoridad cuestiones de tan trascendentales

las demandas y en sus respondes, y en las sentencias, referencias a los articulos de la Consti-
tucion; iii) interpretar al derecho subconstitucional como derecho independiente del consti-
tucional; iv) usar las normas constitucionales como recurso extremo y supletorio, o en su caso,
citarlas como elemento meramente decorativo, doctrinario o teérico, siempre secundario. En
algunos casos limite, el empleo de las clausulas constitucionales para fundar una demanda
o un veredicto incluso, puede ser visto como sospecha de carencia de argumentos juridicos
mas contundentes y especificos para dirimir la litis”. Sagiiés, Néstor Pedro, “Del Juez legal al
Juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N°4, 2000, p. 338.

24. Sobre estas caracterizaciones puede verse Bercholc, Jorge O., La Corte Suprema en
el sistema politico, Buenos Aires, Ediar, 2006, pp. 27-29.

25. Mauro Cappelleti, Le controle juridictionnel des lois, Aix-en-Provence, 1986, p. 314.
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consecuencias politicas. Se necesita pues un Tribunal Constitucional
especial...20

Peter Haberle coincide:

..no todo excelente jurista es el mas apropiado magistrado
constitucional, porque un experto civilista, penalista o procesalista
requiere de una calificacion especial en Derecho Constitucional, que
no es sdlo una construccion tedrica a aprender en los libros y en las
normas, sino también una fuerza social e institucional que fundamenta
la vida politica de un pais [...] se requiere de jueces constitucionales
en contacto con la sociedad y comprometidos con los problemas de su
tiempo historico [...] se busca a un magistrado constitucional instalado
en el medio de la vida social, en el medio del sentimiento constitucional
del pueblo y que actie como representante juridico de la unidad de la
sociedad.?”

El dominio de los magistrados publicistas en el TC es manifiesto. El
80% de los magistrados del TC en el periodo 1980-2011 han sido publicistas,
40 sobre un total de 50. Solo 5, el 10% del total, son considerados privatistas
y 6 magistrados han quedado sin definiciéon detectada (cuadro N°3).

Dos magistrados requieren algunas aclaraciones especificas. Se tra-
ta de magistrados que presentan caracteristicas publicistas no obstante su
perfil académico civilista. Se trata de Menéndez Menéndez, académico en
especialidad privatista, y publicista por su accién politica como ministro de
Educacion y Ciencia durante los afos 1976 y 1977; y De los Mozos, quien en
1986 presento, por el partido Alianza Popular, su candidatura al Senado,
siendo elegido Senador el 15 de julio de 1986. Por ello se le asigna el doble
caracter de publicista, por su actividad politica, y civilista por su especiali-
dad académica.

Hasta 1995 existi6 un leve contrapeso mas relevante de privatistas en
el TC pero, a partir de 1995, el sesgo publicista ha sido atin mayor y el TC

26. Otto Bachof, Jueces y Constitucién, Madrid, Civitas, 1985, p. 55.

27. Peter Haberle, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschafft.
Recht aus Rezensionen. Verfassungsgerichtsbarkeit ais politische Kraft. Zwet Studien,
Konigstein, 1980, .
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estuvo integrado en un porcentaje superior al 80% por magistrados de perfil
publicista, incluso con picos de mas del 90% de ese perfil.

Predomina el perfil técnico publicista, por encima del 80%, tanto para
magistrados de carrera como para académicos. En el campo de las disciplinas
publicistas los magistrados expertos en derecho administrativo son mayoria,
15 presentan antecedentes principales en el rea; luego siguen 9 magistrados
expertos en Derecho Constitucional y Politico (cuadro N°1).

Datos comparados. Jueces “Publicistas” y “privatistas/civilistas” en
Argentina

El doctrinario argentino y, en dos épocas diferentes —1958/60 y
1990/91—, juez de la Corte Suprema argentina, Julio Oyhanarte, sostuvo al re-
ferirse al funcionamiento del tribunal que integrd entre los afios 1958 y 1962:

En la formulacién de la jurisprudencia de esta etapa mucho tuvieron
que ver los hombres, por supuesto. El hecho positivo, no casual, fue
que la mayoria de ellos estuvo constituida por juristas de formacion
“publicistica” algunos de los cuales, ademas, poseian una mentalidad
politica definida y experimentada. Baste recordar los nombres de
Villegas Basavilbaso, Colombres, Ar4doz de Lamadrid, Aberastury,
Imaz y Mercader. Y debo incluirme yo, que fui profesor de derecho
constitucional y derecho publico provincial desde 1955. Mientras
tanto en Orgaz, Boffi Boggero, Bidau y Zavala Rodriguez, dominaba
una natural inclinaciéon al enfoque “privatistico”, originada por los
largos anos que dedicaron a magistraturas o catedras de derecho civil
o comercial. De los cuatro podria decirse que llegaron a la Corte sin
haber recibido esa forma irreemplazable de ensefianza que se obtiene
teniendo con el pais, con sus problemas y con su gente, el contacto
directo y vital que la actividad politica permite. Gracias al tipo de
integracion que dejo sefialado, a la Corte de esta etapa no le resulto
dificil superar los inconvenientes que el “civilismo” trae aparejados,
especialmente en lo que respecta al control de constitucionalidad.?8

28. Oyhanarte, Julio, “Historia del Poder Judicial”, revista Todo es historia, N°61, Bue-
nos Aires, 1972, p. 115.
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Como datos comparados, los cuadros que siguen, nos muestran el per-
fil técnico de los jueces que integraron la Corte Suprema en la Argentina
entre 1935 y 2002, y desagregado por las categorias gobiernos constitucio-
nales-democraticos y dictaduras militares.

Cuadro N°4
Jueces en la Corte Suprema Argentina 1935-2002
Total Gobiernos demo- | Gobiernos mili-
craticos tares
Jueces Publicistas | 62% 73% 27%
Jueces Civilistas 38% 50% 50%

De este cuadro surge que del total de jueces que se desempenaron en-
tre 1935y 2002 en la Corte Suprema, un 62% tuvo caracteristicas publicis-
tas y un 38% caracteristicas privatistas-civilistas.

De los jueces publicistas, el 73% integré la Corte durante gobiernos
democrdaticos y el 27% durante gobiernos militares.

De los jueces civilistas, el 50% integro la Corte durante gobiernos de-
mocrdticos y el 50% durante gobiernos militares.

Cuadro N°5

Jueces en la Corte Suprema Argentina durante Gobiernos Democraticos o
Militares 1935-2002

Jueces publicistas Jueces civilistas

Gobiernos democraticos | 71% 290%

Gobiernos militares 42% 58%

Fuente de los datos estadisticos: base de datos propia y Jorge Bercholc, La independencia de
la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes
politicos del Estado (1935-1998), Buenos Aires, Ediar, 2004, pp. 97-100.

El segundo cuadro toma en consideracion los gobiernos como variable
de analisis. Durante los democraticos, la Corte estuvo integrada por un 71%
de jueces publicistas, y por un 29% de jueces privatistas.

Durante los gobiernos militares, la Corte estuvo integrada por un 42%
de jueces publicistas, y por un 58% de jueces civilistas.
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Los gobiernos de facto se preocuparon por nombrar en la Corte jueces
de carrera pretendidamente apoliticos o sin actuacion politica?9 siendo esta
una de las consideraciones para el concepto de “publicista”. Esta “ingenua”
pretension por despolitizar la justicia s6lo encubre una politizacion de ella
detras de una apariencia de judicializacion de la politica. En la ruptura insti-
tucional se aprecia la crisis de la jerarquia juridica normativa3® del proceso
politico, por lo que resulta l6gicamente impropio referirse, sin mas, a una
pretendida judicializacion o profesionalizacion del personal judicial.3!

c. Especialidad juridica. Mayoria de administrativistas y
constitucionalistas

Se trata de una variable parecida pero diferente, que guarda una re-
lacion de especie a género con la variable tratada en el punto anterior. La
variable de analisis especialidad juridica se relaciona con la més destacada
o principal 4rea académica y cientifica del magistrado. Ello es verificable por
su produccién en investigacion, sus publicaciones, su actividad docente y
sus estudios de especializaciéon de posgrado. En caso que el magistrado sea
un juez de carrera, sin actividad académica relevante, su especialidad estara
indicada por los antecedentes que posee en su formacién y por su actuaciéon
en el fuero o materia judicial que corresponda.

Resulta una obviedad que, para tribunales del poder judicial ordinario,
se designen especialistas de cada area especifica. Si se trata de un tribunal en
materia tributaria o fiscal se debera designar un tributarista, en un tribunal
del fuero laboral sera un laboralista, y los ejemplos pueden continuar y son
imaginables en las demés areas, materias o fueros.

Pero para un tribunal constitucional, écuéles seran las especialida-
des juridicas recomendables para la designacion de sus integrantes? Mas

29. Segun Oyhanarte, op. cit., p. 89, explica que en los golpes militares de 1955y 1966, “...
se produjeron dos intentos de retorno al liberalismo originados en las dos oportunidades
por la decision militar de disolver la Corte Suprema e integrarla con magistrados o profe-
sores de mentalidad predominantemente ‘civilista’...”.

30. Tomaés y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 91.

31. Para este anélisis Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién, Tecnos, 1983, p. 57.
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especificamente, {qué es recomendable para el Tribunal Constitucional es-
pafol en relacion a su produccién institucional?

Vista la performance del TC, y en particular en relacion a esta variable,
las materias mas comunes en los casos en que el tribunal debe resolver, es
evidente que los publicistas en general, y mas especificamente, administra-
tivistas, constitucionalistas, y expertos en areas afines, resultan los magis-
trados con las especialidades mas adecuadas para integrar el TC.

Como ya se ha dicho en este trabajo, ha quedado claramente corrobo-
rado, a través de diferentes unidades de andlisis y considerando distintas
variables, que las normas de materia administrativa son las mas de mayor
conflictividad constitucional sobre las que debe resolver el TC. El conflicto
constitucional administrativo resulta de absoluta relevancia en su produc-
ciéon y evidencia las aristas salientes, en términos juridicos, del conflicto
politico e institucional espafiol. Mas aiin en jurisdiccién autonémica. Los
datos estadisticos analizados muestran al TC como una instituciéon con una
enorme responsabilidad en el redisefio de la ingenieria institucional esta-
tal espariola, en la distribucién de competencias entre el Estado central y
las CCAA y en el desarrollo de las autonomias.

Los expertos en derecho administrativo resultan mayoria por especia-
lidad juridica en el TC. Son 15 en total, de los cuales 11 son magistrados de
carrera expertos en el fuero contencioso administrativo y 4 son académicos.
Los jueces de carrera provenientes del fuero son el 61% del total de la varia-
ble jueces de carrera, una gran mayoria (cuadro N°1).

Entre los académicos son mayoria los expertos en derecho constitucio-
nal y politico, que son 9. El 100% de los expertos en estas disciplinas son aca-
démicos. Luego, los 4 administrativistas del ambito académico, ya referidos
en el parrafo anterior, y 4 expertos en derecho internacional (cuadro N°1).

Articulando con la variable filiacion ideolégica se observa que 11 de los
administrativistas son conservadores o de centro, el 73% de la especialidad.
El 100% de los expertos en derecho constitucional y politico, 9 magistrados,
han sido de filiacién progresista (cuadros N°2 y 3).

A pesar de que los especialistas en derecho administrativo (30%) y dere-
cho constitucional y politico (18%) resultan casi la mitad del total de magistra-
dos del TC en el periodo, se puede observar, criticamente, cierta desproporcion
o0 incongruencia entre esos porcentajes y la produccion del TC, la que podria
exigir ain mas expertos en esas areas. A contrario sensu, se observa que el 52%
de los magistrados del TC posee otras especialidades con poca incidencia en la
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produccion del tribunal. En particular hay un 10% de magistrados con especia-
lidades muy variadas y mas bien marginales en la produccién del TC, y otro 10%
del que no se ha podido detectar especialidad (cuadro N°3). Este 20% indica
que habria atin espacio para una designacion de personal mas congruente, con
la especialidad juridica mas frecuente en la produccion del TC.

d. Filiacién ideolégica. Progresistas y conservadores

Es comun encontrar literatura, tanto en Espafia como, por ejemplo, en
Estados Unidos o Argentina, admitiendo la existencia de tribunales influen-
ciados en sus sentencias por las caracteristicas ideoldgicas “conservadoras”
(centroderecha) o “liberales” (en su acepcién progresista o si se quiere de
centroizquierda) de sus integrantes.32

Parece aceptado que la ponderacion de los bienes juridicos tutelados en
conflicto que un magistrado necesariamente debe hacer ante cada situaciéon
sobre la que debe emitir sentencia quedara sujeta, a falta de determinacion
constitucional, a su propia valoracion de acuerdo a sus pautas prioritarias.
Se ha dicho:

...La Constitucién, como es obvio, no establece ningiin orden jerarquico
de valores, bienes o derechos y pautas para decidir que el sacrificio
circunstancial de uno de ellos “merece la pena” desde la perspectiva
de la satisfaccion de otro entrafia sin duda una valoracién; valoracion
en la que —aunque no se quiera— pesara la importancia que cada
individuo concede a los respectivos bienes en conflicto, asi como su
propia “cuantificacion” de costes y beneficios en el caso concreto...33

32. En este sentido se puede ver en la literatura espafiola, Eduardo Garcia de Enterria,
Democracia, jueces y control de la administracién, Madrid, Civitas, 2000, p. 194 y si-
guientes. En Argentina, Julio Oyhanarte en “Historia del Poder Judicial”, revista Todo es
historia, 1972; Arturo Pellet Lastra, Historia Politica de la Corte (1930-1990), Ad Hoc,
2001; Jorge Berchole, La independencia de la Corte Suprema a través del control de
constitucionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998), Bue-
nos Aires, Ediar, 2004. Para el caso en los EE.UU. véase Lawrence Baum, The Supreme
Court, Washington, Congressional Quarterly Press, 1985.

33. Prieto Sanchis, Luis, Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico, p. 29, Toledo,
Universidad de Castilla-La Mancha, Material de posgrado en Justicia Constitucional,
2002, Mimeo.
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Aun asi, la ubicacion de los magistrados por la variable filiacion ideo-
logica puede prestarse a polémica, ya que implica un grado importante de
subjetividad en su apreciacion.

El primer escollo es la propia definicién sobre qué se considera pro-
gresista y qué conservador. Si ese escollo es salvado satisfactoriamente,
también puede ocurrir que un magistrado tenga posiciones progresistas en
algunos temas y conservadoras en otros. A fin de evitar, en la mayor medida
posible, tales cuestiones, se los ha catalogado evitando apreciaciones sub-
jetivas del investigador, y considerando los siguientes rubros: i) el sector o
partido politico que impuls6 sus nombramientos; ii) informacién recabada
sobre cada magistrado, en sitios de Internet o en perioédicos y publicaciones
referidas a ellos, que ofrecieran datos o indicios de su posicion ideologica;
iii) la performance de los magistrados en orden a responder o alinearse a las
lineas politicas de los principales partidos existentes en el sistema politico
espanol; iv) a dicho fin se ha considerado progresista al PSOE, conserva-
dor al PP, de centro a la UCD. Sin perjuicio de que considero suficiente la
metodologia prevista para una aproximacion veraz a la filiaciéon ideologica
de los magistrados, tal aspecto puede profundizarse chequeando votos de
los mismos en casos testigos sobre cuestiones paradigmaticas. De ese anali-
sis se observa que los alineamientos partidarios, considerando las variables
propuestas, ofrecen indicadores consistentes sobre la filiacion ideologica de
los magistrados.

El 50% de los magistrados han sido clasificados como progresistas, 25
sobre un total de 50. Del resto, 13 han sido conservadores, el 26%, 9 de cen-
tro, el 18%, y 3 no han sido identificados ideol6gicamente, se trata de Diez
de Velasco, Latorre Segura y Truyol Serra (cuadro N°2).

Hay evidencia, cruzando variables, de algunas correlaciones consisten-
tes. Los magistrados progresistas son mayormente académicos y expertos
en derecho constitucional y politico.

Los magistrados conservadores son mayormente jueces de carrera y
provenientes del fuero contencioso administrativo o expertos en derecho
administrativo.

Los magistrados de centro presentan datos mas equilibrados, aunque
pude sostenerse un sesgo hacia una mayor expertise en derecho administra-
tivo (cuadro N°2).

El TC muestra en esta variable una conformacién sinuosa. En sus
primeros afos estuvo conformado mayoritariamente por magistrados de
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centro y otros sin definiciéon detectada, esta franja ocup6 entre un 56% y
un 50% del TC. Al inicio hubo también una buena porcién de magistrados
del sector conservador (formaciones del TC entre 1980 y 1989). Paulatina-
mente fue aumentando, en la década del 90, el sector de magistrados pro-
gresistas, conviviendo con un sector minoritario conservador y debilitan-
dose el sector de centro mas alejado de los “extremos” del sistema politico
espafiol. Ya en la década del 2000, el TC se polariza entre un sector pro-
gresista mayoritario y un sector conservador minoritario pero consistente
y mas concentrado en detrimento del centro. Ello se ha visto claramente
reflejado en la jurisprudencia, en los alineamientos de votos, y en los deba-
tes y conflictos que, en especial en la década del 2000, se suscitaron en el
TC en torno a temas altamente paradigmaticos y conflictivos en términos
ideologicos.34

A partir de 2011, muestra una conformacién mayoritariamente progre-
sista y una sélida minoria conservadora, manteniendo una conformacién
polarizada aunque menos confrontativa que en la formacién anterior.

Se advierte alguna correlacion en la primera década del TC con la im-
portante cantidad de jueces de centro y/o sin identificacién ideoldgica, con
la perspectiva de los gobiernos militares en la Argentina que se preocuparon
por nombrar en la Corte jueces de carrera pretendidamente apoliticos o sin
actuacion politica, en la pretension por “despolitizar la justicia”. También
este analisis se puede correlacionar con otros indicadores, por caso, que los
magistrados conservadores son mayormente jueces de carrera y prove-
nientes del fuero contencioso administrativo o expertos en derecho admi-
nistrativo. Y que los académicos tienen una especializacion mas enfocada
en el campo politico-constitucional. Estos datos y correlacion de variables
corroboran que, los sectores méas conservadores, tienen un ideal de servi-
cio de justicia supuestamente mas técnico, juridicista, legalista y de protec-
cion de derechos subjetivos e individuales en persecucion de una aplicacion
deontoldgica de los principios legales. En cambio, el campo politico progre-
sista no niega la politicidad del conflicto constitucional y su control, mas
aun, se interpela a la administracion de justicia desde una perspectiva mas

34. En particular me refiero a los casos de los estatutos catalan y valenciano, la ley contra
la violencia de género, la de matrimonios entre homosexuales y la ley sobre aborto.
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politizada y estatalista que tiene en principal consideracion la previsibilidad
y anticipacion de las consecuencias préacticas de las decisiones.

“El juez constitucional debe ser consciente que sus decisiones no son
so6lo juridicas sino también politicas, no pudiendo sustraerse de las conse-
cuencias de sus fallos, debiendo incorporar tales consecuencias a su razona-
miento juridico...”3>

Se trata de una idea consecuencialista que se preocupa por los efectos
practicos que las decisiones judiciales provocan en el mundo real. Para-
fraseando a Max Weber, se trataria de un conflicto entre una ética de la
conviccion legal y constitucional y una ética de la responsabilidad poli-
tica y social. O, dicho de un modo maés juridicista, entre el principio de
legalidad, del que resulta custodio el TC, y el principio de previsibilidad,
por el cual los jueces deben prever las consecuencias de sus decisiones en
resguardo de intereses superiores a los meramente técnico-juridicos que,
incluso, pueden llegar a requerir flexibilidad en el ejercicio del control de
constitucionalidad a fin de no generar resultados atin peores que aquellos
que se querian evitar.3°

Datos comparados sobre clivajes conexos. Orientacion ideologica y
estratificacion social de los jueces de la Corte Suprema argentina. Datos
de otros tribunales

Los datos comparados que se vierten en este apartado permiten che-
quear la performance del TC y su proceso de conformacion y designacion de
magistrados en relacion a la filiacién ideoldgica y a su origen y estratifica-
cién social.

Segtin una investigacion sobre la Corte argentina de Kunz,

...laeleccion delas categorias “conservador”, “liberal” e “independiente”
responde, en gran medida, a consideraciones sobre la estratificacion y la
movilidad sociales, que han mostrado que los miembros de los niveles

35. Nogueira Alcala, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez consti-
tucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, N°1, 2004, p. 89.

36. Cfr. Sagiiés, Néstor, en El Derecho, T° 118, Buenos Aires, 1986, p. 909.
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superiores se inclinan hacia posiciones conservadoras, aceptando y
defendiendo valores de tipo tradicional.3”

La otra opcidn, liberal, “...estaria caracterizada por la aceptacion positiva
de nuevos valores, mostrando un interés creciente por el ‘aqui y ahora™.38

En el estudio citado de Kunz, se ha determinado para el periodo 1930-
1983 un componente ideoldgico de los ministros de la Corte argentina mar-
cadamente conservador.

Orientacion ideolégica de los magistrados de la Corte Suprema
argentina

Orientacion ideolégica Corte Suprema argentina

80 4
60 +
40 |
20 ~
. V4 V4
Liberal Conservador Independiente Sin datos
Series 1 24,6 716 1,9 1,9

Fuente: Kunz Ana, “Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1930-1983)”
en Estudios de Sociologia y Metodologia, Buenos Aires, Estudio, 2000.

En la investigacion se aclara que se considera en términos muy genera-
les la ideologia particular de cada juez sin avanzar sobre la ideologia de cada
Corte como un conjunto, lo que podria llegar a definirse a partir del analisis
de los fallos que ha generado cada una de ellas. El trabajo de Kunz abarca el
periodo hasta 1983. Para el periodo 1983-2012, desde la restauracion demo-

37. Kunz, Ana, “Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1930-
1983)”, en Estudios de Sociologia y Metodologia, Buenos Aires, Estudio, 2000, pp. 42-
43. Con cita de Karl Mannheim, Ideologia y Utopia, Madrid, Aguilar, 1973.

38. Kunz, Ana, Ibidem.
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cratica en la Argentina a partir de diciembre de 1983, aparecen algunos da-
tos que demuestran que la Corte ha tenido un giro mas liberal y progresista.

Resulta interesante reproducir un parrafo de una entrevista al ex pre-
sidente de la Corte Suprema Petracchi. Preguntado sobre la performance de
la Corte durante el gobierno de Alfonsin (1983/89), contesta Petracchi: ...yo
creo que aqui como en todos los tribunales del mundo, lo que hay son vin-
culaciones a partir de filosofias de cada uno de los jueces, de unos que son
mas cercanos que otros y no que esas vinculaciones se dan por los partidos
politicos con los que son afines o por las ideologias partidarias [...] Se dio
una alianza entre los mas liberales por un lado y los mas conservadores por
el otro...

En otra parte de la entrevista, dice Petracchi:

...Hay que reconocer que desde el punto de vista de lo que es el pais,
la Corte ampliada de los 90 es mas representativa (conservadora) de
lo que es la totalidad de la poblacion, de nuestra idiosincrasia [...] ya
que la Corte de los afios 80 producia fallos que no se condecian con lo
que es nuestro pueblo. Estos fallos liberales... [caso Bazterrica sobre la
droga y caso Sejean sobre divorcio] eran menos representativos de lo
que era el pais, por su contenido revolucionario en comparaciéon con
muchos de los fallos de la Corte posterior...39

De la semblanza de Petracchi surge que en la Corte designada por Al-
fonsin, de cinco miembros, que se desempefi6 entre diciembre de 1983 y
abril de 1990, predominé una ideologia “liberal”.

Por el contrario, la Corte designada por Menem con nueve miembros,
hasta los cambios sobrevenidos en 2003 luego de la crisis, fue de ideologia
“conservadora”.

También en los EE.UU. los analisis de la doctrina hacen clésicas y recu-
rrentes consideraciones respeto a los jueces de la Corte alinedndolos como
conservadores o liberales, y coincidiendo con las nominaciones hechas por
los presidentes republicanos para los conservadores y por los democratas
para los liberales. Salvo excepciones, que como tales son resaltadas, y solo

39. Pellet Lastra, Arturo, Historia Politica de la Corte (1930-1990), Buenos Aires, Ad
Hoc, 2001, p. 410.
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respecto a algunos cambios en algunos de sus votos, lo que hace que sean
denominados como moderados de un lado y de otro.

Asi en la actualidad conviven en la Corte de EE.UU., los Justices con-
servadores Antonin Scalia y Clarence Thomas (nombrados por Reagan),
Anthony M. Kennedy (por Bush padre) y Samuel A. Alito Jr. y el Chief Jus-
tice John G. Roberts Jr. (nombrados por Bush hijo), con los jueces liberales
Stephen G. Breyer y Ruth Bader Ginsburg (nombrados por Clinton) y Sonia
Sotomayor y Elena Kagan (nombradas por Obama).

En el mismo estudio Kunz4° demuestra que la extracciéon u origen so-
cial de los jueces que han integrado la CSJN en el periodo 1930-1983, resulta
fuertemente elitista. Dividiendo la estratificacion social posible en cuatro
categorias, un 17% de los Ministros pertenecen a la clase alta (Patriciado
segin la autora) y considerando que s6lo un 2% del total de la sociedad per-
tenece a ese estrato, habria un 750% de sobrerrepresentacion del estrato en
la CSJN. La segunda categoria clase media alta (denominada Estrato Su-
perior) tiene un 39% de Ministros en la Corte y un 8% sobre el total social
lo que implica un 395% de sobrerrepresentacion; la tercera categoria, clase
media (Estrato medio), presenta porcentajes estabilizados del 39% y 30%
respectivamente; la cuarta categoria el clase baja (Estrato bajo) tiene un
3,8% de ministros en la CSJN y un 60% en el total social. Estos datos co-
rroboran que se hallaban sobrerrepresentadas en el méas alto Tribunal del
Poder Judicial las clases méas aventajadas de la sociedad argentina y subre-
presentadas las clases media y baja, mayoritarias en la poblacion. Se advier-
te que desde 1983 a la fecha ha cambiado esta relacion de origen social en
algin grado no desdefiable pero que mantiene atin hoy parte de los desequi-
librios observados.

40. Ana Kunz, op. cit., pp. 21-24. Tomando una categorizaciéon de Juan Carlos Agulla en
La promesa de la Sociologia, Ed. de Belgrano 1985. Segiin Agulla la composicion de los
niveles de anélisis seria la siguiente: el Patriciado se conforma por familias que han teni-
do en el pasado histérico participacion en la estructura de poder en la época de la colonia
laindependencia y la organizacion nacional; el Estrato Superior se conforma por familias
de hombres de negocios y profesionales econémica y socialmente importantes; el Estra-
to Medio lo forman hombres de negocios de capital mediano, trabajadores calificados y
empleados administrativos; el Estrato Inferior lo integran trabajadores semicalificados,
empleados poco especializados y obreros.
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Relacion entre el Origen Social de magistrados y sociedad en Argentina. 1930-1983

60 -

50 -

40 -

30 -

20 -

10 -

0 -

Patriciado SEuSgeeﬁgr 'ﬁﬁggﬁg Ensfter%?
[ Origen social de los Magistrados %, 17 39,8 39,6 3,8
[l Origen social (distribucion 2 8 30 60
poblacional en %)

Segtin Kunz, este estudio sobre la CSJN argentina refleja una tendencia
también observable en los Estados Unidos. Mills en 1956 investigo el origen
social de la clase politica y concluyb en que el 58% de los cargos politicos de
alta categoria (Presidente y vice de Camara de Representantes, Presidente
de la Corte, miembro de gabinete) pertenecen a la clase alta y media alta, el
38% ala clase media y media baja, y s6lo el 5% a la clase baja.

En Alemania, un estudio del juez Walter Richter de 1959, sobre una base
de datos construida con informacion personal de 856 jueces, permiti6 determi-
nar que la mayoria proviene de familias de jueces o juristas y que generalmente
tienden a desempefiar su trabajo en las jurisdicciones en las que han nacido y
a contraer matrimonio con personas de su misma condicion social. Ademas, el
60% pertenece al estrato superior (profesionales libres, altos funcionarios del
Estado, empresarios) y el 35% al estrato inferior (empleados, artesanos, peque-
flos comerciantes). También se observé que los jueces pertenecientes al estrato
superior avanzan con mayor rapidez en la carrera que los del grado inferior.4*

En Espana, otro investigador observo que mas de la mitad de los jue-
ces provienen de un ambiente constituido por personas que ejercen las

41. Walter Richter, “Die Richter der Oberlandesgeristche der Bundesrepublik. Eine
berufssozialstatistische Analyse”, en Hamburger Jahrbuch fur Wirtschafts und Gesell-
schaftspolitik, 1960, pp. 241-259. Citado por Renato Treves en Sociologia del Derecho,
Taurus, 1978, pp. 179-180.
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profesiones legales o que forman parte del aparato burocratico. Casi ningu-
no proviene de la clase obrera o del mundo campesino.4>
Todas estas evidencias resultan relevantes pues:

...el magistrado constitucional, como hombre con experiencias propias,
conciencia individual, relaciones sociales, cosmovision del mundo
y de los hechos, tiene una historia personal determinada que esté
presente inevitablemente en su pensamiento, reflexion, investigacion
y elaboraci6on constitucional de sus sentencias o votos singulares...43

Bibliografia

Alvarez Conde, Curso de derecho Constitucional, vol. II, Madrid, Tecnos,
1997.

Aragon Reyes, Manuel, “25 anos de justicia constitucional en Espafia”, Re-
vista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N°2, Mé-
xico, Editorial Porraa, 2004.

Bachof, Otto, Jueces y Constitucién, Madrid, Editorial Civitas, 1985, p. 55.

Bockenforde, E, “Verfassungsgerichtbarkeit. Strukturfragen, Organisation,
Legitimation”, en Staat Nation Europa, Frankfurt, Suhrkamp, 1999.

Brey Blanco, José Luis, “Los jueces y la politica: ¢imparcialidad/neutralidad
versus compromiso democratico?”, Foro Revista de Ciencias Juridi-
cas y Sociales, Nueva época, N°0o0, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense de Madrid, 2004.

Cappelleti, Mauro, Le controle juridictionnel des lois, Aix-en-Provence,
1986, p. 314.

Garcia Belaunde, Domingo, Una democracia en transiciéon, Lima, Okura,
1986.

Garcia Morillo, en Luis Lopez Guerra y otros, Derecho Constitucional, vol.
11, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997.

42. José Juan Toharia, El juez espaiiol. Un andlisis sociolégico, capitulo III, Madrid,
1975.

43. Landa, César, “La eleccion del juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Jus-
ticia Constitucional, N°6, 2002, p. 262.

323



Debates en torno al perfil recomendable para los magistrados de un Tribunal Constitucional

Haberle, Peter, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Re-
chtswissenschaft. Recht aus Rezensionen. Verfassungsgerichtsbar-
keit ais politische Kraft. Zwei Studien, Konigstein, 1980.

Huerta Contreras, El Poder Judicial en la Constitucion espafniola, Universi-
dad de Granada, 1995.

Kunz, Ana, “Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(1930-1983)”, en Estudios de Sociologia y Metodologia, Buenos Aires,
Estudio, 2000.

Landa, César, “La eleccidon del juez constitucional”, Anuario Iberoamerica-
no de Justicia Constitucional, N°6, Madrid, 2002 (1993), p. 245.
Lopez Aguilar, Juan F., La Justicia y sus problemas en la Constitucién, Tec-

nos, Temas clave de la Constitucion, 1996.

Nogueira Alcald, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez
constitucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, N°1, 2004.

Oyhanarte Julio, “Historia del Poder Judicial”, Revista Todo es historia,
N©°61, Buenos Aires, 1972.

Peces Barba, Gregorio, Trabajos Parlamentarios. Constitucion Espariola,
Servicio de Publicaciones de las Cortes Generales, 1980.

Pérez Tremps Pablo, EI Régimen constitucional espariol, 1, Barcelona, La-
bor, 1980.

Prieto Sanchis, Luis, Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico, Tole-
do, Universidad de Castilla-La Mancha, Material de postgrado en Jus-
ticia Constitucional, 2002, Mimeo.

Sagiiés, Néstor Pedro, Del Juez legal al Juez constitucional, Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, N°4, 2000.

Tomas y Valiente, Francisco, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucio-
nal, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

324



El espionaje masivo como un (nuevo)
Crimen de Agresion’

Eugenio Raul Zaffaroni*
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Resumen

El objetivo central del presente trabajo es abordar de un modo critico
un tipo penal presente en el Estatuto de Roma, que se mantuvo, sin em-
bargo, casi una década (2002-2010) como un tipo penal abierto, hasta su
definicién en la Conferencia de Kampala, en Uganda, en 2010: el crimen de
agresion.

Se pretende llevar adelante una lectura critica de la definicion alcanza-
da en Uganda, mostrando que la misma es notoriamente insuficiente, por-
que no alcanza de modo eficiente a cubrir las formas que la agresion cobra
en el siglo XXI, con los enormes avances de la tecnologia, avances que con-
dicionan y determinan —de un modo claro y profundo— las nuevas formas
que la agresion cobra en el plano internacional. Estos avances condicionan
de modo profundo también la forma en que pensamos y preservamos la pri-
vacidad y sobre todo la forma en que la misma es (o debiera ser) pensada y
preservada por los Estados.

1. El presente trabajo fue elaborado en conjunto durante una estancia de investigaciéon
conjunta desarrollada en el Ludwig Boltzmann Menschenrechte Institut (BIM), en la ciu-
dad de Viena, Austria, y en el Instituto Max Planck de Derecho Penal y Derecho Penal
Internacional, en Friburgo, Alemania, durante el primer semestre de 2015. Los autores
agradecen fuertemente a ambos institutos la continua colaboracién brindada (en especial
a sus respectivos directores, Dr. Hannes Tretter y Dr. Hans Georg Albrecht), tanto como
a los seminarios en donde estas ideas pudieron ser discutidas. También al Dr. Kai Ambos,
Director del CEDPAL, Universidad de Gottingen.

* Profesor Emérito de Derecho Penal de la UBA y Juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

** Abogado (UBA), LL.M. (FU) Doctorando en Derecho Penal (UBA-Derecho/CONI-
CET); gcroxatto@zedat.fu-berlin.de.
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De este modo, se espera sostener que, bajo el formato actual, el tipo
penal presente en el Estatuto de Roma sirve para concentrarse solo en las
agresiones mas toscas o precarias (o “tradicionales”), que son cometidas en
general por Estados menos —o poco— desarrollados econdmicamente (como
muchos paises de Africa, sobre los cuales se concentra casi exclusivamente
la actividad de la Corte Penal Internacional, como ha sido cuestionado por
diversos autores, como Danilo Zolo), siendo funcional al ejercicio de la juris-
diccion concentrada en paises pobres (o emergentes), pero dejando de lado,
en una forma de doble estindar (tan comtn en el derecho internacional),
las formas mas evolucionadas o refinadas de la “agresion”, dejando impunes
(como ha sido la tendencia histérica) las agresiones de los Estados —paises,
economias— méas poderosos.

Se espera analizar también en este trabajo las distintas formas que
adoptan los mecanismos de control en las sociedades actuales.

Palabras clave: crimen de agresion, espionaje, diplomacia, soberania,
control social, Estado de Derecho.

Espionage as a (new) type of Crime of Aggression

Abstract

The aim of this paper is to address in a critical manner a penal type
present in the Rome Statute, that was kept open for over a decade (2002-
2010) until its definition in the Kampala Conference in Uganda in 2010: the
crime of aggression.

Our objective is to disect with a critical eye the definition reached in
Uganda, showing that it is unsufficient since it doesn’t cover the forms of
aggression of the XXI century, i. e. the technological innovations, which
determine the new forms of aggression in an international level. They also
determine the way in which we think and preserve privacy and how it is (or
should be) protected by countries.

Under the current status, the penal type present in the Rome Statute
concentrates only on the traditional forms committed by developing coun-
tries (such as Africa), being functional to the exercise of concentrated juris-
diction in poor countries, but setting aside, as a form of double standard (so
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common in international law), the more refined or evolved forms of aggres-
sion, leaving unpunished the aggressions of more powerful States, countries
and economies.

This paper analyzes the different ways the mechanisms of control
adopt in modern societies.

Keywords: crime of aggression, espionage, diplomacy, sovereignty, so-
cial control.

Introduccion

“Er konne vielmehr nur dann wegen VerstoBes gegen hoherrangiges
Recht unbeachtet bleiben, wenn in ihm ein offensichtlich grober Verstof3
gegen Grundgedanken der Gerechtigkeit und Menschlichkeit zum Ausdruck
komme; der VerstoB3 miisse so schwer wiegen, daf3 er die allen Volkern ge-
meinsamen, auf Wert und Wiirde des Menschen bezogenen Rechtsiiberzeu-
gungen verletze” (Tribunal Constitucional Aleman, del caso “Guardianes del
Muro”).2

El avance de las tecnologias esta condicionando la forma en que pensa-
mos la esfera privada. Las tecnologias y nuevos “servicios” estin cambiando
lo que entendemos también por comunicacion, por vida politica, por parti-
cipacion, por debate. Estos cambios y nuevos desarrollos (nuevas tecnolo-
gias, en la llamada era de las “telecomunicaciones”) condicionan también
los instrumentos de los que disponen muchos Estados para hacer la guerra
o acometer agresiones. Este tiltimo aspecto es el que esperamos profundizar
en este trabajo.

El Estatuto de Roma, de 1998, contiene los cuatro crimenes que persi-
gue la Corte Penal Internacional. El crimen contra la humanidad, el genoci-
dio, crimenes de guerra y el crimen de agresion. El crimen de agresion, por
las dificultades politicas (y técnicas) para acordar una definicion (que no

2. Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), “Guardianes del Muro”;
“Mauerschiitzen” (BVerfGE 95, 96 - Mauerschiitzen), Alemania. Véase Schwabe, Jiirgen
(comp.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Konrad Adenauer
Stiftung (KAS), México, 2009. Programa Estado de Derecho.
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afectara intereses de Estados poderosos), permaneci6é durante mucho tiem-
po como un tipo penal abierto, como un delito que no estaba definido y en
consecuencia no se podia perseguir. No era juzgado. Esto cambi6 a partir de
2010, cuando el crimen de agresion fue definido y el Estatuto de Roma re-
formado. Esto sucedi6 en la Conferencia de Kampala, en Uganda, en 2010;
se defini6 entonces, en medio de arduas discusiones técnicas y también po-
liticas (y contra la oposicion de muchos paises), el crimen de agresion. Esto
reabri6 la discusion sobre los limites del uso de la fuerza: qué configura un
uso de la fuerza “legitimo” (por ejemplo, en una intervencion humanitaria,
intervenciones que a menudo disimulan otros objetivos militares) y cuando
ese uso de la fuerza es ilegitimo, es decir, cudndo configura una agresion, un
crimen. La frontera no es clara porque muchas guerras y agresiones se han
hecho y atin se hacen en nombre de causas nobles. De intervenciones huma-
nitarias, democréaticas, que luego demostraron no ser tales. La definicion del
crimen de agresion (y su persecucion a partir de 2017) configura asi un paso
adelante para el derecho penal internacional. Abre un nuevo escenario que
merece ser analizado.3

3. Este ensayo, que tiene como teléon de fondo politico el atn abierto escandalo de es-
pionaje masivo (desatado en 2013 tras las revelaciones del ex espia Edward Snowden, ex
agente —“especialista informatico”— de la CIA), es un paper critico de la posicion restric-
tiva en la materia (que es la posicion clésica alemana), de profesores colegas como Kai
Ambos, que interpretan restrictivamente figuras como el crimen de agresion, crimen aqui
analizado. Buscamos interpretar aqui —frente a posiciones restrictivas “clasicas” (que han
sido histéricamente funcionales al doble estandar de persecucion penal)— “extensiva-
mente” el Estatuto de Roma, sobre todo su tltima modificaciéon en Kampala, Uganda, en
2010, de modo de volverlo mas apto para perseguir los crimenes (sobre todo el crimen
de agresion) en funcion de la forma en que los mismos cobran en el presente y no en el
pasado. De este modo se combate la selectividad penal y se legitiman los tribunales inter-
nacionales, como la CPI, cuya base —en aras de la seguridad colectiva— es la cooperacion
internacional, principio rector de la ONU (sistema politico emergente de la posguerra,
pero que hoy esta en crisis). Lo que hoy esta en crisis es la cooperaciéon (mas que la com-
petencia) entre paises, Naciones y Estados. En medio de esta crisis (que abarca una crisis
profunda de la diplomacia, de las relaciones internacionales, pero también una crisis del
concepto mismo de Estado-nacion, una crisis sobre los procedimientos que emplean las
democracias, una crisis sobre el concepto de Estado de Derecho como opuesto al estado
de excepcion, que hoy ha pasado a convertirse lentamente, en el combate al terrorismo,
en la “regla”) es que debe enmarcarse fendmenos como el espionaje masivo, la doctrina
de la Guerra “preventiva”, la rehabilitacién judicial de la tortura, y el regreso de otros

328



pensar en derecho

El objetivo de este ensayo es establecer o bosquejar los cimientos para
una nueva doctrina (critica, consustanciada con los desafios y urgencias ac-
tuales en el escenario internacional, marcados por el resurgimiento de la
doctrina de seguridad nacional) en lo atinente al crimen de agresion, pre-
sente en el Estatuto de Roma. Entendemos que hay, pese a los avances de
Kampala, un paso todavia pendiente y es pensar la agresion segiin la —o en
funcién de la(s)— forma(s) que la misma cobra en la actualidad y no por
la forma que la misma cobré en el pasado, tomando como eje 1974 (De-
claracion 3314, incorporada al art. 8 bis del Estatuto de Roma) y no 2017.
El Derecho Penal Internacional no puede ir siempre detras de los hechos:
alguna vez puede posicionarse delante. El objetido de este ensayo es reabrir,
modestamente, una discusiéon para repensar, en el marco del derecho (pe-
nal) internacional, lo que entendemos por “agresiéon” y lo que entendemos
por crimen.

El control digital y los servicios secretos: ¢una regresion medieval?

1. Nos proponemos reflexionar acerca de los efectos de la Revolucion
Tecnologica y el cibercontrol, pero no desde la perspectiva de un especia-
lista en el tema, sino como crimin6lgos y desde la 6ptica de los Derechos
Humanos.

No es nada nuevo detectar que la tecnologia digital condiciona un im-
portante momento de cambio social, que ha dado lugar a multiples investi-
gaciones y trabajos en las ciencias sociales, como el famoso de Gilles Deleuze
acerca de la sociedad del control.

No obstante, creemos que el crimindlogo puede arriesgar una vision
propia, dada su familiaridad con el control social, que desde los afos se-
senta del siglo pasado ha pasado a ser el eje central de toda criminologia

fendmenos (crimenes de Estado) que se creian desterrados o “superados”. Pensar este
“retroceso” (en la legalidad internacional, inescindible del restablecimiento, luego del 11
de septiembre de 2001, tras los atentados en las Torres Gemelas de EE.UU., de la doctrina
de seguridad nacional en desmedro de la “seguridad colectiva”, principio de posguerra, a
laluz del cual se alumbrd, vale la pena recordarlo, la ONU) es fundamental para repensar
en la actualidad la forma que cobran las “agresiones”. Existen muchas agresiones (en
planos como el medio ambiente, no solo en lo atinente a la vulneracion de la privacidad)
que no estamos enmarcando debidamente como lo que son: crimenes.
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socioldgica no burocratica.4Es en este sentido que arriesgamos la hipotesis
de una tendencia a una regresion tecnolégica que retoma elementos capa-
ces de dar lugar a una suerte de edad media digital.

Los pretendidos “avances” de la tecnologia pueden configurar o escon-
der —detras de nada inocentes usos comerciales— también en otros planos
civiles (interaccion social, espacio publico, capacidad de didlogo), un grave
retroceso.5 La principal amenaza es para la libertad civil de las personas.

Los avances (cambios) de la tecnologia condicionan de modo profundo
distintos aspectos de la vida en sociedad, como ser el didlogo y la participa-
cion politica. El sentido de la privacidad misma (el modo en que la privaci-
dad se entiende y se ejerce, se piensa y se defiende) es uno de ellos. Tal vez
el més esencial.

2. En el mundo desarrollado y en las clases medias y altas del no tan
desarrollado, o sea, lo que se considera el mundo civilizado, no puede ocul-
tarse un fundado temor al (Ilamado, presentado como, pensado) mundo sal-
vaje de pobres y hambrientos, que mueren de hambre y pestes en lugares
no tan lejanos, algunos de los cuales golpean sus puertas o mueren en sus
umbrales en el Mediterraneo o en el desierto de Arizona, e incluso a los que
ocupan los fondos de sus propias sociedades, es decir, sus propias clases
subalternas.

4. El control social —en los albores mismos de la sociologia funcionalista norteamerica-
na— tiene como telén de fondo el control o tratamiento de los —supuestos— “desviados”
(a-normales, los que se salen de la “norma” representan siempre un “peligro” de “desvia-
cion” —alteracion de un “orden” establecido—. Para la sociedad del suefio americano, todo
aquel que no “encajara” en ese “sueflo” autoevidente, reflejaba una “desviacién” impropia
y un peligro que debia “tratarse” —controlarse, medicarse, curarse—).

5. Véase Wilkens, Andre, Analog ist das neue Bio. Metrolit. Berlin. Marz 2015. El avan-
ce de la tecnologia “privatiza” a las personas, que viven “encerradas” en sus celulares y
pantallas, perdiendo de vista el entorno o espacio directo circundante en comtn donde
habitan: desaparece el didlogo espontaneo en la calle con “desconocidos” (la sociedad se
vuelve cada vez mas impersonal), desaparece poco a poco el espacio publico (la plaza,
la vereda, la estacion), que es reemplazado por el espacio privado en todas las esferas y
formas: el celular es el ejemplo més terminante. Personas “conectadas” a miles de kil6-
metros de distancia, en continentes distintos (circulos cerrados, privados) pero incapaces
de tomar contacto con las personas “comunes” que tienen a su lado, en su entorno mas
directo. Estos fenémenos condicionan la vida en sociedad y la vida politica.
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Ante esta amenaza salvaje —que irrumpi6 el 11S en medio de sus jar-
dines simétricos— se torna angustiante el deseo de un supuesto mundo or-
denado de civilizados, con puertas custodiadas, blindadas (como la fallida
Operacion Triton en el Mediterraneo, cuya crisis humanitaria, derivada del
drama migratorio —el llamado Mar de la Muerte— est4 a la vista), y donde
todo esté en su lugar y nada se mueva imprevistamente ni nadie ensaye con-
ductas nuevas, un mundo con fronteras externas aseguradas e internas que
aislen a los del fondo.°

Lo cierto es que semejante mundo civilizado, seguro, pero repetitivo y
no mutable, seria lo mas cercano a un cementerio, por lo que no es arriesga-
do concluir que detras de esta definicion de seguridad’ se oculta una pulsion

6. Todas las conductas quedan a priori, en las estructuras y con los medios actuales ma-
sivos de vigilancia, bajo sospecha. Es en este marco que cualquier persona puede ser acu-
sada —por salirse de ese perimetro preestablecido, por no usar Facebook, por ejemplo— de
tener un comportamiento “sospechoso”, de comportarse como un eventual “terrorista”
(Ambos, Kai, “Los terroristas también tienen derechos”. En Pdgina/12. Buenos Aires, 14
de mayo de 2011. También Ambos, Kai, “Wer ist ein Terrorist?”, en Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung, FAZ, Frankfurt, 2 de octubre 2014).

7. Castel, R., La inseguridad social. ¢Qué es estar protegido? Buenos Aires, Manantial,
2006. Castel analiza en forma lacida las implicancias sociales y culturales de ese aumento
de “proteccion”. El avance del espionaje en todas las esferas es uno de los rasgos de este
“aumento de medidas” para alcanzar una (pretendida, no probada) mayor “protecciéon”.
El espionaje masivo no es escindible de un proceso gradual (en aras siempre de una mayor
seguridad) tecnificacion de la vida. Se termina confiando mas en la técnica (en apariencia
“neutral y apolitica”, “practica”) que en las personas. Asi se construye una sociedad de
control, no de sujetos libres/auténomos. Tecnificacién, proyecciéon gradual de la propia
vida, dominacién y exposicion y en consecuencia anulacion de casi todas las acciones pri-
vadas. Se borra —se desvanece— la personalidad con esta sobre-exposicién permanente.
Se pone en peligro el “hombre”, se pone en peligro lo mas “humano”, aquello que a partir
de la privacidad nos define como personas: la conciencia, la capacidad de pensar auténo-
mamente no es escindible de un ambito privado. La sobreexposicion borra la conciencia,
nos deja desnudos, incomunicados y (pero) sobre-expuestos. No libres, sino entregados.
De este modo —borrando las condiciones en que se ejerce la personalidad, se constituye la
persona— se borran también todas las condiciones de la participacion politica. Se borran
las identidades civiles que quedan reducidas a objetos de consumo (pero no de partici-
pacion). La privacidad de las comunicaciones “las acciones privadas de los hombres®, “la
correspondencia privada es inviolable”, etc., terminan siendo una letra muerta de nues-
tras constituciones liberales. Ya no existe el orden social que les daba sentido y sustento.
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tandtica, un instinto de muerte freudiano.® La construccién de un orden
“supremo”, total, sin fisuras,? no parece un orden democratico, vivo, espon-
taneo, dinamico, con los “riesgos” inherentes a toda forma de vida.*©

Este modelo de seguridad sepulcral se legitima y estimula por los me-
dios de comunicaciéon audiovisual, empenados en campafas donde se explo-
tan las emergencias del mundo salvaje (interior y extranjero), para legitimar
el control electronico en todas sus formas y también un creciente neopuniti-
vismo populachero (volkisch), que reintroduce instituciones premodernas en
la legislacion y la practica del sistema penal.'* Se observa, en distintos aspec-
tos, un enorme retroceso en la legislacion penal. Aspectos que se creian des-
terrados (como la tortura, el espionaje masivo, la violacion de la privacidad
por los Estados) reaparecen de la mano de la doctrina de seguridad nacional,
que borra los principios de la seguridad colectiva (principio rector de la ONU)
basados en la cooperacion entre paises.'? El espionaje masivo es un rasgo de

8. Un sujeto desaparecido, reprimido, “disciplinado”, un sujeto sobreexpuesto y sin di-
mensiones. Cuerpos disciplinados (sujetos, cuerpos sujetados) cada uno en su “puesto”.
Sin moverse de su lugar, de su “rol”. De lo que se espera que haga. Marcuse, H., El hombre
unidimensional, Buenos Aires, Losada, 2000.

9. Del que las disciplinas del “Saber” son parte. Foucault, M., La Hermenéutica del Suje-
to. Buenos Aires, FCE, 2007.

10. Castel. R., La inseguridad social. (Que és estar protegidos? Buenos Aires, Manantial,
2006. Qué es y qué “significa” (qué implica, qué implicancias tiene) estar protegido, esa
es la pregunta detras del restablecido discurso de la seguridad nacional.

11. Dicho de otro modo: una penosa caida del liberalismo juridico (cuestionado también
por el penalismo de Frankfurt) en lo que este tenia de mas esencial: la legalidad moderna,
la clara linea divisoria entre la esfera ptblica y la esfera privada, garante de la autonomia
moral del individuo (es decir, en su conciencia y su responsabilidad personal), en la que
los nuevos sistemas econémicos (y criminolégicos) ya no confian. Para la criminologia
actuarial ya no hay sujetos “libres“, hay sujetos més o menos “peligrosos”. Hay riesgos. Lo
que define es el riesgo, la “amenaza”, no ya la autonomia.

12. Se observa internacionalmente, segin denuncian diversos autores, como Judith But-
ler en Estados Unidos, una rehabilitacion judicial de la tortura. No solo que se la emplea
militarmente, sino que se la justifica y legitima (incluso dentro del propio Derecho) en la
llamada “guerra contra el terrorismo” (algo semejante sucede con el espionaje masivo, fe-
noémenos que se creian superados vuelven a ser parte del estado “normal” de cosas, como
observa Frankenberg en Alemania). Se observa un resurgimiento de la llamada doctrina
de la seguridad nacional en desmedro de la seguridad colectiva, basada en la cooperacion
internacional entre Estados, principio rector de la ONU. Se observa un recorte gradual,
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Estados que pugnan en la esfera internacional por privilegiar sus intereses
(nacionales/comerciales). Estados que espian y se espian son Estados que ya
no cooperan.

Cabe observar que este mundo ordenado de seguridad suele imaginar-
se en el pasado y se alimenta de nostalgia. Unos lo imaginan en la perdida
vida rural; otros, como los nazis, lo situaron entre los nérdico-germanicos.
Se imagina un paraiso perdido en el pasado, cuyo intento de reconstrucciéon
inevitablemente acaba en un infierno presente, en muerte masiva.'3

continuo, de garantias y derechos civiles. Una critica al “garantismo”. Hay una erosion
continua de la legalidad y del Estado de Derecho, la privacidad pierde valor. Es menester
visibilizar y combatir esta tendencia internacional, que pone en riesgo —en jaque— el Esta-
do de Derecho moderno, convirtiendo el “estado de excepcion” (que vulnera las democra-
cias) en un estado normal de cosas. Los métodos de las dictaduras (torturas, vigilancia de
actos privados, violacion de la privacidad y la correspondencia) estan siendo adoptados
por las democracias, que conservan solo su forma exterior, pero no su “sustancia”. Esta
“sustancia” es lo que esta en peligro, lo que Ferrajoli denomina el modelo de la democra-
cia constitucional.

13. El (mal llamado) “drama migratorio” que se observa en Europa y EE.UU. (donde
millones de “ilegales” son asesinados, librados a su suerte en un mar, un campo de “aco-
gida” o un desierto inclemente, que cruzan junto a sus hijos) no es ajeno a este “infierno
presente”, es solo una de sus caras.

El control permanente no produce sociedades con mayor orden: sino que desplaza el foco
de atencion (politico, econémico) y reinventa continuamente “peligros” (chivos expiato-
rios, como los “sin papeles”, los “terroristas”, las armas de destrucciéon masiva de Irak,
etc.), para combatir los cuales (reales o supuestos) se recortan continuamente garantias
y derechos. Esta es la falacia de la seguridad/proteccion: no ataca las causas econémicas
del “desorden” social (injusticia, desigualdad, pobreza, marginacion, exclusiéon), sino que
se criminalizan —y de ese modo refuerzan— las consecuencias (siempre variables) de un
orden injusto, que jamas se cuestiona. La vigilancia es asi parte de un disciplinamiento
y un control de la sociedad (preservando sus injusticias e inequidades), pero no en aras
de una mayor “seguridad” de la misma, sino en todo caso para su mejor “productividad”
y “eficiencia”, repartiendo mejor los “costos” sociales y las “cargas” para el Estado. La
vigilancia permanente debe inscribirse en esta tendencia de aversion al riesgo/peligro no
para constituir sociedades mas libres, justas y democréaticas, sino més “productivas” don-
de todos los factores de produccion (recursos “humanos”) son continuamente “vigilados”
para que haya “orden”. Esto no supone, pues, en consecuencia, vigilancia —o proteccion
real— respecto de factores externos, de “amenazas” exteriores. Esta es la excusa o pantalla
para imponer la vigilancia como modelo en una sociedad cuya productividad (orden) se
quiere optimizar. Por eso, en muchos paises se ha comenzado a discutir si la instalacion
de camaras en las oficinas y espacios de trabajo no vulnera derechos elementales de los
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3. Enla Edad Media la poblacion era escasa y los miedos mucho mayo-
res que en el presente. Las pestes diezmaban poblaciones, los males prove-
nian de Satan, que en hebreo significa enemigo. Los agentes de Satan eran
las mujeres y los judios, pero a las personas se las individualizaba, porque en
el pequefio contorno no era necesario el fichaje policial: todos se conocian o
podian conocerse. Los proyectos de existencia eran limitados, la vida adulta
limitada.

El fichaje y clasificacién de los peligrosos comenz6 cuando se amplié
la vida adulta en la concentraciéon urbana,'4 alli surgieron las policias para
controlar los proyectos criminales tanto como los disidentes (“desviados”,
“vagabundos”), se vio que el crimen podia ser previsto estadisticamente
(Quetelet y otros), solo faltaba saltar de la estadistica a la individualizacion
de los peligrosos. Para eso, se puso en marcha la técnica del fichaje humano,
la fotografia y la antropometria primero, la dactiloscopia mas tarde.

En definitiva, a medida que se fue superando el fichaje natural del cono-
cimiento directo medieval por efecto de la urbanizacién que le permitia huir
mas de la observacion, el ser humano adquiri6 el espacio de libertad social
que le permiti6 ensayar proyectos existenciales propios, es decir, vida adulta

trabajadores, por ejemplo, el derecho al desarrollo de su personalidad. La vigilancia per-
manente conspira contra el desarrollo de la persona, y no se realiza para que la misma
viva en un mundo o entorno “més seguro”. Esto dltimo constituye una falencia discursiva,
como advirtié Dilma Rousseff en la Asamblea General de la ONU en 2013 (cuando cues-
tiond el espionaje masivo contra empresas de petréleo de México o Brasil, o los celulares
de presidentes como ella misma o la Canciller alemana Angela Merkel, todos aliados poli-
ticos y comerciales, espiados, que dificilmente puedan ser calificados como “terroristas”;
el escandalo del espionaje masivo dej6é al desnudo la preponderancia comercial de sus
objetivos).

14. Cuando comienzan a generarse las grandes concentraciones urbanas con la conse-
cuente despersonalizacion de la vida social, cuando las interacciones sociales se vuelven
cada vez mas impersonales: este proceso —inescindible del paso a la modernidad, del
abandono de los estamentos rigidos— es inseparable del auge, en los 70 y 80, de pen-
samientos como el de Milton Friedman (opositor a toda forma de seguridad social, de
asistencia social, de politica ptiblica) y de Friedrich Hayek. Estos autores impugnan toda
intervencion estatal como una forma —resabio— de vida tribal (de servidumbre politica)
frente a la cual el neoliberalismo econdémico impondria (con el individualismo) el “pro-
greso”, un proyecto mas “civilizado”, més “avanzado”, donde todos son mas “indepen-
dientes” y autbnomos. Més individuos. M4s personas.
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menos observada.’> Quiza toda la historia humana pueda expresarse como
una constante pugna entre vida infantil controlada y adulta menos contro-
lada. Como una constante pugna entre tendencias a la prisionizacién (in-

» o« » o«

capacitacion de las personas “tuteladas”, “controladas”, “vigiladas”) contra

15. La privacidad es constitutiva de la modernidad. Esta construccion de la privacidad
como derecho —cuestionada, en otros sentidos, por el feminismo radical (Andrea Dwor-
kin, Catherine A. Mackinnon)— es una de las piedras basales de la modernidad. (Véase
Capella, Juan, Fruta Prohibida. La construccién juridica de la modernidad, Madrid,
Trotta, 2005). Es lo que diferencia a un Estado moderno de un Estado absoluto o totali-
tario. Karl Popper, en sus criticas a Platon se centra, un poco anacronicamente, en este
punto (Popper, K., La sociedad abierta y sus enemigos, Madrid, Paidés, 2010). Sin priva-
cidad no hay margen para la autonomia ni el desarrollo pleno de la personalidad. Sin esfe-
ra privada no hay persona (s). Por eso en las carceles se provoca una despersonalizaciéon y
una regresion infantil. En las instituciones totales los “tratados” no se “recuperan” nunca:
siempre “empeoran” y se vuelven cada vez menos independientes y mas serviles (lo cual
sea acaso el objeto final de las nuevas sociedades de vigilancia, que procuran incrementar,
en el capitalismo avanzado, que socavo los cimientos del Estado de Bienestar, la “eficien-
cia” y reducir los “costos”). La nueva “institucion total” (que nos infantiliza, que anula
nuestra conciencia critica, nuestro rol de ciudadanos, nuestro dialogo politico maduro y
nuestra participacion politica conciente, la interaccion publica social) puede ser, con las
estructuras de espionaje masivo, sistematico, con la vigilancia de todos nuestros actos y
palabras, la sociedad civil misma. Esta es la nueva “carcel”. El espionaje (en su vertiente
comercial y en su vertiente de seguridad) anula el valor de la comunicacién, de la interac-
ci6n civil. Mercantiliza la palabra misma, el didlogo se desdibuja, las palabras son robadas
y reconvertidas en clave comercial (en una suerte de “invasion” de la palabra, de robo de
la palabra; palabras como “Claro”, como “OK”, expresiones como “me gusta” ya no pue-
den casi pronunciarse sin ceder al trasfondo comercial que suponen, del holding que se
las ha apropiado, para invadir, con su producto, con su publicidad, el habla cotidiana, la
nueva “estrategia de marketing” es la invasion del lenguaje, el robo de palabras, quitarles
su uso cultural de “habla”, para imponerles en su lugar un uso comercial, no humano) el
valor de la comunicacion se desdibuja. Se desvanece el valor —el poder— de la palabra. Y la
palabra es constitutiva para la conciencia individual y social (Heidegger, M., Carta sobre
el humanismo. Buenos Aires, Losada, 2003).

La vigilancia masiva anula la conciencia moral del sujeto, su capacidad de interactuar y
actuar politicamente y de reconocerse a s{ mismo como un individuo con autonomia mo-
ral, propia, independiente (la conciencia de su “para si”, de su soledad, afirma Sartre). El
espionaje es el camino de la servidumbre. Violenta su derecho a expresarse y a participar
politicamente, pero también de reconocerse como persona. La vigilancia anula a la socie-
dad y al individuo. Los desdibuja. Los inhibe. Todo esto se hace para constituir un mundo
“mas seguro”, mas “comunicado”.
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tendencias a (que preservan) la autonomia moral de cada sujeto (“menor”,
“loco”, “incapaz”, “desviado”, “subversivo”, “criminal”, “peligroso”): ese pa-
rece ser el dilema que enfrentan actualmente las sociedades: mas control o
mas autonomia. Mas tolerancia al “riesgo” (mucho del cual es creado por
los medios masivos de comunicacion, sobre cuyas nada inocentes campafas
demagogicas luego actiian, con asombrosa rapidez, los operadores penales,
brindando “soluciones”) o menos margen para la libertad.'®

Lo cierto es que solo a unos pocos se los encerro en instituciones tota-
les (en el sentido de Goffman), donde hasta hoy se los priva de la vida adulta
y se los somete a un proceso regresivo de infantilizacion (que poco y nada se
vincula al presupuesto objetivo de “resocializar” personas).'” El panéptico
(cuyo cultor es a su vez el padre del utilitarismo en Inglaterra, que es una
de las sociedades més vigiladas del mundo) para el resto de la sociedad era
un proyecto que se intentaba a través de policias con escasa capacidad de
observacién. Por otra parte, las policias no tenian un discurso propio, por
lo cual se lo facilitaron los médicos con su reduccionismo bioldgico racista,
reconstruyendo una estructura de pensamiento analoga a la inquisitorial.

Hoy la seguridad de ese mundo ordenado y civilizado de las clases
incluidas centrales y periféricas tiende en alguna medida a regresar a la
infantilizacién medieval: la sociedad parece adoptar el modelo de la insti-
tucion total y, para eso, cuenta con una tecnologia digital que se vale de la
cooperacién indispensable de los propios controlados,'® pero que no es el

16. Siguiendo a Paul Ricceur diremos que lo que se anula, cuando se anula la privacidad
de una persona, es la (su) capacidad de accién. Su poder-hacer. Ricceur, P., L'aventure
technique et son horizon interplanétaire, Christianisme social, 66 (1-2), 1958.

17. De reeducar, nadie puede ser “reeducado” en condiciones degradantes de encierro.
Pavarini, M., Arte Abyecto. Ensayos sobre el gobierno de la penalidad. Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2006.

18. Las modernas tecnologias, la creciente auto-exposicion, esconde y supone un desprecio
por la vida privada, privacidad que est4 desapareciendo. El fin de la privacidad (el disvalor
que la misma supone para los mismos “controlados”, que espontdneamente renuncian a la
misma, a ese derecho) tiene un impacto notorio en la vida “pablica”, que tambien desapare-
ce como un correlato de la desaparicion de la vida privada. Donde todo es “ptblico” ya nada
lo es. Al desaparecer la frontera entre actos publicos y actos privados, esa nocion moderna,
esa “frontera”, desaparece también la nocién misma de “acto”, de esferas donde los actos
cobran sentido, dimension, objeto. De hombres que “actian”. La vigilancia anula la accion,
anulando la conciencia, desdibujando toda interaccion. Por eso decimos que la vigilancia
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pandptico benthamiano, sino que explota al méximo la cooperacion de los
sometidos en el sometimiento, lo que tampoco es nada nuevo, pues la de-
nunciaba Ettiene de la Boétie en El discurso de la servidumbre voluntaria
en la mitad del siglo XVI. El “camino de la servidumbre” (para usar una
expresion de Hayek) se vale de estos mecanismos de auto-exposicion (frente
al Estado y las corporaciones y empresas que brindan “servicios de comu-
nicacion”) en las sociedades de control. Se entregan datos para vivir (con el
objeto de vivir) “mas seguro”, pero también, venciendo de ese modo el mie-
do alalibertad, para vivir dentro de “estamentos” nuevos, virtuales: grupos.
Esta servidumbre expresa en ese sentido una nueva tendencia “gregaria”,
una regresion en el sentido del “individuo” (individualismo), como lo veia
Hayek: se forman nuevas “tribus” urbanas. El lenguaje no es inocente. Lo
que expresa no es casual. El “control” (como en la Edad Media) expresa que
los estamentos —rigidos, controlados, ordenados— se estan regenerando. Y
esto nos libera de nuestras responsabilidades (morales, politicas).!9

Esta pulsion fanatica de deseo-nostalgia de un mundo seguro por la
parte civilizada de la poblaciéon mundial, procurando regresar a la infanti-
lizacién,2° a la reduccion de la vida adulta (y mecanizada y sin riesgos),?! es

anula al Sujeto. Anula la subjetividad (los anula en un sentido diverso al que plantea Lé-
vi-Strauss en sus discusiones con el humanismo de Sartre, los anula en un sentido diver-
so al que plantea, en el marco de las ciencias sociales, el estructuralismo francés, cuando
cuestiona la nocioén de acto). Lévi-Strauss, C., El Pensamiento Salvaje, Buenos Aires, 1996.

19. No es aventurado sostener que —en este solo sentido— incluso autores como Milton
Friedman —en su defensa del individuo frente a los gobiernos, corporaciones y Estados—
tenga razon, cuando proclama la importancia de que cada individuo tenga una gran esfera
de independencia, de autonomia (lo mismo sostuvo en los albores del liberalismo politico
John Locke). El control mina esa independencia: desconfia de los ciudadanos “indepen-
dientes” y libres. Los prefiere tener “bajo control”. El individualismo politico (casi anar-
quico, en el sentido de Robert Nozick) es un “peligro” para Estados que estan agigantando
sus estructuras de espionaje, vigilancia y control de la ciudadania.

20. O de “discapacidad”, porque nuestro Derecho (Civil) sigue tratando a “incapaces”,
“enfermos discapacitados”, personas “invalidas” como personas. Véase Croxatto, Guido
L., “La Salud Mental en Argentina: dos paradigmas en pugna” en Lecciones y Ensayos,
UBA, Buenos Aires, Vol. 90, 2012. Existe un lenguaje —deshumanizante— que debe ser
erradicado de nuestro Derecho.

21. Muchos de estos “riesgos” son inherentes a la vida —humana y en sociedad (Aristo-
teles sostendria que esta aclaracion es redundante, son dos caras de la misma moneda,
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uno de los rasgos de medievalizacion. Pero hay otro, no menos importante,
que es la feudalizacién, entendida como la pérdida de poder de la politica
estatal, cuyo campo de accion cada dia estd mas limitado, sometido a los
propios controles que dependen de un entramado de intereses que ligan
a fortisimas corporaciones con agencias secretas autonomizadas. No se
trata de la crisis de la soberania del derecho internacional contemporaneo,
sino de una pérdida del poder politico real de decidir acciones. (Auténo-
mas. La prueba mas cabal y mas dramatica al respecto es que los propios
representantes politicos electos democraticamente —depositarios dltimos
de la voluntad popular— son muchas veces también ellos victimas de estas
estructuras —burocracias— “autonomizadas”, que hacen un trabajo “secreto”
(muchas veces “clandestino”) al interior de los propios Estados (y que tienen
muchas veces intereses y objetivos propios, comerciales, autonomizados,
que son incompatibles con los intereses y objetivos de una democracia). De
alli que sea tan dificil de “regular” una actividad como el espionaje masivo.
De ponerle “limites”.22

4. La tecnologia digital permitié acumular datos al estado providente o
social, lo que facilité su operatividad. Pero sin duda que ante esta tecnologia
se precipitaron a ella, &vidos de datos y fichajes, los servicios secretos, las
policias tradicionales, las fuerzas armadas de los paises poderosos, etc.

No obstante, la acumulaciéon de datos e informacién mas importante
cuantitativa y cualitativamente no se desarrolld por demandas de servicios
de estas agencias ni de las de los welfare states, sino porque los datos se
convirtieron en mercancia a medida que el rudimentario marketing ante-
rior descubri6 el campo que para la taylorizaciéon del consumo le abria la

la autonomia, que destaca al ser humano sobre las bestias, sobre los barbaros, solo es
posible [solo se alcanza] en la polis)— misma, donde el hombre es auténomo. Fuera de la
polis no hay autonomia. Reducir algunos “riesgos” no solo no es posible: pone en “riesgo”
a la esencia de la democracia. Reducir algunos riesgos o peligros —que no siempre son ta-
les— supone adoptar caminos que terminan produciendo aquello mismo que en principio
(dicen que) combaten: ponen en jaque a la Republica, a la privacidad, a los “valores de
Occidente”, a la libertad politica y religiosa, a la participacion civil.

22, El mismo es una actividad (servicio) “secreta” que se sustrae, por su naturaleza mis-
ma, a todo control, a todo limite, a toda regulacién. De alli su eventual incompatibilidad
con la democracia constitucional.
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nueva técnica, con un fichaje que le posibilitaba una publicidad orientada y,
al mismo tiempo, una orientacién del propio consumo.23

Basicamente, pues, se abrieron dos enormes bocas de deglutir datos:
la comercial y la de seguridad. No fueron bases competitivas y desde muy
temprano establecieron vinculos, que se fueron acentuando con el paso del
tiempo. Las resistencias politicas fueron escasas ante el nuevo fenémeno.

Las legislaciones europeas tendieron a proteger la intimidad de las per-
sonas, lo que no sucedi6 en EE.UU. en igual medida. No obstante, se acaba
de aprobar en Francia una ley que permite la interceptacion de comunica-
ciones por los servicios secretos, sin intervencion judicial. Algunos acadé-
micos norteamericanos del Think tank de derecha desprecian la privacidad,
afirmando que es cosa de viejos tontos o de quienes tienen algo que ocultar,
argumentos que suelen difundir los medios monopolicos de comunicacién
masiva.

No obstante, los parlamentarios no se despreocuparon del todo: el in-
forme Rockefeller de 1970 (y sobre todo el informe Church de 1976) de-
mostraron la potente intromision de estas agencias (en especial la NSA) en
la vida de extranjeros y norteamericanos, pese a lo cual hoy esta probada
la injerencia en la desestabilizacion de gobiernos democraticos extranjeros
(Chile, Argentina, Uruguay, Bolivia, Paraguay y Brasil y la Operacion Con-
dor). Hace poco la justicia ha declarado intrusivo el programa de la NSA
para interceptar comunicaciones.?4

23. La globalizacion (financiera, el “financierismo”, como lo llama French-Davis) cons-
pira, como afirma Paul Pierson, contra el Estado de Bienestar. Pierson, Paul, The New
Politics of the Welfare State, Oxford University Press, 2001. La globalizacion (el preten-
dido “libre mercado”) no permite mejorar la cantidad de recursos que los Estados dis-
ponen para implementar politicas publicas. Al contrario, minan esos recursos (sociales)
que se destinan, cada vez mas, a circuitos financieros, donde los Estados mismos (sobre
todo de paises emergentes, “sub-desarrollados”, hiperendeudados, pobres, condiciona-
dos a “directrices” —muchas veces vergonzantes— de las IFI’s), como afirma Hobsbawm,
terminan siendo rehenes. Esta “agenda” financiera ha demostrado, en las tltimas dos
décadas, tener muy poco que ver con el “desarrollo” de estos paises. Frente a ella es que el
“desarrollo” ha sido reconocido en diversas instancias como un derecho humano esencial,
precisamente. Un derecho que muchas veces “no reconoce” el Mercado “libre”.

24. Un tribunal norteamericano declaré ilegal el programa de escuchas de la NSA. La
Corte de Apelaciones de la Segunda Seccién, con sede en Nueva York, fall6 (el 6 de ju-
nio de 2015) contra el programa de espionaje de la NSA en respuesta a una demanda
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El Consejo de Seguridad Nacional (NSC) norteamericano esta en ma-
nos del Ejecutivo, excluyendo al Congreso, y la Agencia Nacional de Seguri-
dad (NSA), creada en 1952, parece estar encargada del control de comuni-
caciones electronicas extranjeras. La Electronic Communications Privacy
Act de 1986 faculta a la administracion a exigir a los bancos, proveedores de
internet, empresas de telecomunicaciones, bibliotecas, etc., los datos perso-
nales de sus clientes, mediante una carta (National Security Letter) en que
el FBI afirme que el dato es de interés para la lucha contra el terrorismo o
contra actividades de informacién clandestina.?> En funcién de lo anterior,
el FBI puede acceder a los datos almacenados de cloud computing, que es
el modo de hacerse de datos europeos violando la proteccion de sus leyes
nacionales.

Snowden caus6 un escindalo al revelar las operaciones de cibervigilan-
cia sobre Europa. Ha revelado en 2013 que la NSA y el FBI tienen acceso a co-
municaciones de internet de Microsoft, Google, Facebook, YouTube y Apple,
mediante maniobras secretas autorizadas por la Patriot Act y por la ley de
2008 sobre vigilancia de ciudadanos no norteamericanos. Mediante el pro-
grama PRISM, la NSA y sus cuatro aliados (los five eyes: USA, Gran Bretana,
Canada, Australia y Nueva Zelanda) ejercian el control més grande que se

presentada por la Union Americana de Libertades Civiles (ACLU), entendiendo que las
actividades de escuchas ilegales masivas de la NSA alrededor del mundo “exceden lo que
el congreso norteamericano autoriz6” (al aprobar la llamada “Ley Patriota”, en especial
la Seccidon 215 de tal Ley, que autoriza al FBI a mantener “registros” con informacién
recopilada alrededor del mundo incluso en informacion relativa a “negocios”). Este fallo
(que declaraba ilegal el programa de espionaje masivo llevado adelante por la NSA, que se
amparaba en una ley que habia sido aprobada en EE.UU. tras los atentados terroristas del
11 de septiembre de 2001) luego seria rectificado por otro tribunal superior, alegando que
los demandantes no habian logrado probar durante el proceso “su calidad de victimas”.

25. Casi cualquier acto puede caber dentro de esos eufemismos, casi cualquier acto (que
no sea sobreexpuesto en Facebook, que pasara a ser “lo normal”, la nueva “costumbre”,
la nueva “regla”) puede resultar (en tanto pretenda quedar “privado”, en “privado”, por
ese solo hecho, por el mero “ejercicio” de esa posibilidad, de ese derecho) “sospechoso”.
La “privacidad” misma terminara por ser ella misma “sospechosa”, por representar un
potencial “peligro”, que debe ser “eliminado”, descubierto: vigilado, barrido, controlado,
visto. Los individuos ya no tendran esferas privadas: libres. No habra margen para su
conciencia, para el desarrollo de su personalidad, de su persona. Este es el camino que
puede terminar haciendo de la sociedad misma una instituciéon “total”. Una verdadera
prision de puertas (en apariencia) abiertas.
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haya imaginado nunca, vulnerando —pulverizando— derechos civiles de miles
de millones de personas en todo el mundo, a tal punto que los articulos sobre
inviolabilidad (de la correspondencia privada, etc.) de nuestras constituciones
liberales, parecen ser hoy una letra muerta y vacia.2° El fin de la privacidad
que el espionaje masivo y sistematico preanuncia esta llamado a tener noto-
rias consecuencias en la configuraciéon de la sociedad y de la personalidad. La
privacidad —concepto que como tal es un anglicismo— se refiere, en concreto,
a la intimidad de las personas. A su esfera mas intima y personal: alli don-
de se desarrolla la “persona”. Sin intimidad, no hay personalidad. No hay
conciencia subjetiva. No hay sujeto. No hay identidad. No hay persona. Lo
que es claro es que la tan mentada “revolucion de la comunicaciones” va en
un sentido inverso diametralmente (opuesto) al mentado: produce —con los
avances de la tecnologia, que rompen todo intercambio ptblico, todo espacio
ptblico— cada vez menos comunicacién entre las personas, cada vez menos
interaccion: cada vez menos “politica”, cada vez mas soledad/aislamiento.
Cada vez menos “polititizacion”. Menos debate. Menos intercambio. Mas
“mercado”. Menos “ideologia”. Menos personalidad. Menos “personas” (con
rasgos propios de “caracter”, con voz propia).2” Mas consumismo. No debate.

26. Nosotros entendemos que el espionaje masivo, con los rasgos actuales (sistematici-
dad, masividad, indiscriminado, etc.), puede ser pensado como un crimen de agresion
entre Estados/paises. El espionaje masivo, sisteméatico, indiscriminado, con los medios
tecnoldgicos actuales de que disponen muchos Estados desarrollados dista de ser homo-
logable al espionaje tradicional; es en rigor un fendmeno nuevo, que puede configurar
un crimen de agresion bajo el Estatuto de Roma, tal como el mismo fue reformado en
Kampala, Uganda, en 2010 (hasta ese momento el tipo penal del crimen de agresion per-
manecia, por las dificultades que su definicién entranaba, como un tipo penal abierto).

27. Esto es inescindible de la creciente medicalizacién de casi todos los aspectos —etapas,
cuadros— de la vida humana: cuadros que antes eran rasgos de caracter hoy son “sintomas”,
y se medican para “estabilizar” a las personas. Se borran asi diferencias, las identidades, que
pasan a ser vistas (estudiadas y presentadas) como “cuadros” (clinicos, como “casos” a ana-
lizar/medicar, “contener”, “conducir”, hacer un “seguimiento”). Ya no hay particularidad,
libertades, rasgos de caracer (el derecho incluso a ser un “loco” sin ser por la fuerza medi-
cado, encerrado y discapacitado): solo “riesgos”. Esto —este proceso de sobremedicacion,
incluso de chicos “hiperactivos” se vincula a esta erosion de la intimidad —privacidad de
las personas (homogeneizacion de la sociedad), a un “seguimiento” de sus “cuadros” (otro
aspecto —el seguimiento médico— de la vigilancia, no en vano los primeros criminélogos
positivistas fueron médicos). Son todos tratados como “recursos” humanos que deben, ante
todo, ser productivos, no convertirse en “cargas” para la sociedad. Bajo esa sola meta o
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No conciencia critica. No emancipaciéon. Menos libertad (salvo que por liber-
tad se entienda solo mayor “consumo”).28

dimension se anula la vida social y politica: bajo ese solo prisma (productivo, ser “eficiente”)
se entiende y piensa el “desarrollo” humano. El desarrollo de la persona. Todo lo que no se
“ajuste” a ese parametro (todo lo que no es productivo, todo lo que es “viejo”, ineficiente,
“loco”, “demente”, improductivo, carente de “valor de mercado”) es “incapacitado” por el
Derecho y medicado. Convertido en un “caso” que se debe “seguir”, medicar y analizar. La
privacidad de la persona no juega ningtn rol —positivo— en un mundo organizado de tal
manera. Por eso la privacidad deja de ser concebida como un “derecho” de las personas, que
son reducidas a “factores” de produccion: “recursos” sin derecho a una genuina vida priva-
da, que se convierten incluso espontaneamente en servidores —usuarios— de plataformas
donde la privacidad es lo primero a lo que se renuncia (cuando se aceptan las “condiciones
de uso”). La privacidad ha dejado de ser un derecho: ha pasado a ser un bien de uso, datos
que se almacenan. “Perfiles”, una mercancia. Esto es paralelo a la despersonalizacién (la
vida impersonal) que produce la sociedad moderna. La sobremedicacién es un rasgo que
preanuncia (cuando todo se medica, cuando todo lo que sale de una norma es “enfermo”) el
fin de la privacidad, el fin de la vida privada, de las identidades sociales. En cierto sentido:
el fin de la “cultura”, absolutamente travestida por el consumo “homogéneo” alrededor del
mundo. Este es el trasfondo politico de la globalizacion financiera. De la globalizacion del
“consumo” (porque no se “globalizan” todos los aspectos que podrian promover mejores
dialogos a nivel mundial, se globalizan muy pocos aspectos, se informan incluso muy pocas
cosas, sobre todo aquellas que las grandes corporaciones, duenas de los medios, quieren
“informar” lo poco que quieren que “se sepa”) que esta erosionando a las sociedades pero
también al planeta. En este sentido, podria decirse que la globalizacién es una trampa, que
la tan mentada “globalizacién” (fuera de la globalizacién de un par de marcas) no es real. La
misma no ha redundando en un mejor diélogo entre pueblos y culturas. Al contrario, ha asi-
milado y arrasado culturas, identidades y paises bajo el yugo del financierismo corporativo
(Klein, N, No Logo. El poder de las marcas, Madrid, Paidos, 2002).

28. El caracter “unidimensional” de la sociedad industrial moderna (y del hombre mo-
derno) que denuncia Herbert Marcuse (y detras de él, con la teoria critica, toda la Escuela
de Frankfurt, M. Horkheimer, T. Adorno, en su Dialéctica de la Ilustracién): produce el
totalitarismo moderno y la indiferencia civil (la despersonalizacién). Esta “indiferencia”
civil es un rasgo que luego permite o conduce a esas mismas sociedades dominadas por
la “indiferencia”, indiferentes, a estragos y genocodios”. (Véase Bauman, Z., Modernidad
y Holocausto, Madrid, Tusquets, 2008). La completa indiferencia civil —afirma Adorno—
con la suerte de mi semejante, es uno de los rasgos sin los cuales la modernidad industrial
no podria funcionar. Esta indiferencia civil (lo que algunos autores elogian como “indivi-
dualismo”, Friedman, Hayek, etc.) no es un rasgo accidental o derivado o menor: es cons-
titutivo de la sociedad industrial, conspira (el egoismo “positivo” como lo llaman algunos
economistas, individualismo exacerbado, consumista) contra la formacién de ciudadania,
de ciudadanos auténomos comprometidos con su comunidad politica, con sus semejantes,
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5. Todas las compaiiias aéreas remiten los datos de todos los pasa-
jeros que ingresan a los USA, los que se clasifican en un c6digo segin su
peligrosidad. De este modo se va desplazando la vigilancia del terrorista
al delincuente comun, de esta al sospechoso y, finalmente, a todo el que
se comporte de manera no convencional, siguiendo la regla policial de que
todo lo anormal es peligroso y, preventivamente, por desconocido, debe ser
prohibido o reprimido.

Para el marketing se retnen los datos y se configura un doble infor-
madtico de la persona, que no es la persona, sino un constructo configurado
por sus datos, algo artificial, en que la persona deja de ser un individuo para
pasar a ser un ente perteneciente a un colectivo de consumidores particular,
o bien, a un incapaz descartado del consumo.29

Pero lo cierto es que el doble informatico es el ente que cuenta para el
consumo, pero también el que puede ser considerado peligroso o no peli-
groso para la seguridad.

No es posible ignorar que la neutralizaciéon de valores que precede al
genocidio siempre es la vision del otro como no persona, es decir, como
mero miembro del grupo enemigo.3° Lo que permite comprender por qué

como reclaman Emmanuel Levinas, J. F. Lyotard, entre otros. En ese sentido es que mu-
chos autores (como el director del Max Planck de Bonn) han afirmado la incompatibilidad
de fondo (la contradiccion emergente, atn irresuelta, de la segunda guerra mundial) entre
el capitalismo (generador de enormes desigualdes econémicas, de dramas sociales) y la de-
mocracia (que depende de la igualdad civil y politica). La democracia y el capitalismo no
se condicen y no se compensan (maxime después de la caida de los Estados de Bienestar):
la democracia y el capitalismo se oponen, persiguen objetivos distintos, se manejan con
logicas diferentes, el capitalismo genera (y segiin Hayek necesita) desigualdad; la demo-
cracia, por el contrario, parte de la igualdad formal de los ciudadanos. El espionaje masivo
es compatible (como el control social) con el capitalismo avanzado (y su “optimizacion de
recursos”, vigilados), pero no con la democracia y las garantias civiles.

29. Parte, como vimos, de una “tribu” o “grupo” o “estamento” de “usuarios” con identi-
dad propia, que compran (pagan por) pertenecer a ese grupo. En un mundo que desdibuja
las identidades sociales, culturales y politicas, la principal “identificacién” parece pasar
por el consumo. Por qué, como y cudndo se consume. Todo se “muestra”. Todo se debe
“mostrar” (no es casual —por el otro lado— la etimologia de la palabra persona, que remite
al griego y significa mdscara).

30. Lyotard, J. F., “Los derechos de los otros”, en Shute, Stephen y Hurley, Susan, De los
derechos Humanos, Madrid, Trotta, 1998.

343



El espionaje masivo como un (nuevo) Crimen de Agresion

hoy alguien mata a quien convivia pacificamente con él hasta ayer, es, justa-
mente, que deja de verlo como persona, para pasar a considerarlo como un
simple elemento de un todo enemigo, una “molestia”.

Los peligros del fichaje y del doble informdatico son conocidos desde
mucho antes de la tecnologia electronica. Cabe recordar el caso de Holanda
en la Segunda Guerra, que registraba en sus censos la religion de las perso-
nas.3! La resistencia y la Royal Air Force debieron destruir las oficinas de
censo para evitar la identificacién de mayor ntimero de judios.

Datos aparentemente ingenuos y razonables, como el fichaje de los ni-
fios para educacion, pueden ser usados perversamente, como la recomen-
dacion hecha en 2005 en Francia, para el seguimiento de nifios de primaria
e incluso de guarderias, para detectar problemas de conducta y familias de
riesgo, que permitiesen prevenir los delitos adolescentes.

6. Hoy cada persona, en los paises occidentales, esta registrada en me-
dio millar de ficheros: seguridad, correos, hospitales, prevision social, tele-
comunicaciones, transito, servicios publicos, aduanas, tarjetas de crédito,
suscripciones de publicaciones, etc. Todos estos ficheros valen dinero y son
objeto de compra-venta para marketing, pero también lo pueden ser para
seguridad. En este tltimo caso, son ttiles para establecer riesgos y pobla-
ciones de riesgo.

Este fichaje actual es diferente a la observacion mediante el viejo pa-
noptico, por lo que se han propuesto dos neologismos: synopticon (Mathie-
sen), en que muchos observan a unos pocos (en la televisiéon) y banopticon,
para caracterizar a la observacion clasificante para excluir. Se habla de una
sintesis o punto intermedio entre ambos, donde el synopticon llama a los
clientes y el banopticon selecciona a los que interesan. Se lo grafica compa-
randolo con un conmutador que clasifica las llamadas: se atienden las que
interesan, las que no interesan se postergan o se descartan por cansancio.

Lo cierto es que los servicios gratuitos no son tales, sino a cambio de
datos personales que tienen valor de mercado y que son espontaneamente

31. Algunos paises, como Alemania con su Anmeldung (obligatorio para todo residen-
te), lo siguen haciendo adn hoy. Las estructuras de vigilancia/control no son siempre
explicitas. Muchas veces son difusas y se entremezclan con “servicios” de consumo/en-
tretenimiento donde los usuarios libremente entregan sus datos, movimientos, deseos,
objetivos, valores, iméagenes, vinculos.
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proporcionados por los usuarios. Tarjetas de crédito, no solo bancarias, sino
de tiendas, etc., como internet y los teléfonos celulares, permiten seguir la
vida de un individuo paso a paso. Existen programas espias instalados en
teléfonos que, sin que lo sepa el usuario, registran sus desplazamientos. Fa-
cebook recibe por mes tres mil millones de fotos y mantiene una base de
datos identificatoria de las personas que aparecen en ellas (incluso més alla
de su muerte). Todo esto se maneja con monopolios de hecho (Google, Fa-
cebook, Amazon, Microsoft) y con una nula conciencia o dimensioén critica
de parte de los usuarios, que entregan espontineamente —y sin grandes re-
paros— miles de datos personales. De este modo, puede decirse que la propia
poblacién colabora —de modo inconsciente, a instancias del temor de los
“peligros” que se presentan en los medios, aunque no solamente por ello
(sino también por el temor a pasar “desapercibido”, a no “aparecer”, a no ser
“alguien”, todos quieren ser “conocidos”, vistos, “reconocidos”, famosos)—
con la eliminacién o erosién de sus propios derechos civiles. Es mayor ese
temor (el temor a ser desconocido, a no aparecer en los medios, etc.) que el
valor que la poblacion le otorga, en la actualidad, a las garantias civiles sobre
las que se edifica la privacidad.32 Esta tension parece resolverse socialmen-
te y culturalmente en desmedro de los derechos civiles. En desmedro de la
privacidad. Y alli no es solo la “vigilancia” la responsable (las estructuras
estatales de vigilancia), sino el uso espontaneo de plataformas (concebidas
con fines comerciales) por parte de los “usuarios”. También en este aspecto
el “consumo responsable” (como el de otras drogas, que generan adiccion,
la tecnologia también genera dependencia, la técnica no es neutral nunca,
sus “usos” no son nunca apoliticos, cultural o socialmente “neutrales”) de
ciertos instrumentos que exponen a sus usuarios sin ser ellos, sobre todo
a corta edad, conscientes de los riesgos y danos que esto puede terminar
implicando en sus vidas.

32. Frankenberg, G., Técnica estatal. Perspectivas del Estado de Derecho y el estado de
excepcion, Buenos Aires, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2014. El autor muestra como se va “nor-
malizando” lo que (como la lesién y renuncia de derechos civiles) antes era visto como
algo excepcional, como un estado de “excepcion” que poco a poco se ha vuelto un estado
“normal” de cosas, lesionando nuestras libertades y desdibujando lo que entendemos por
democracia. Con el resurgimiento de la doctrina de seguridad nacional, el estado de ex-
cepcidn se va convirtiendo —y se ha ido convirtiendo— lentamente en la regla.
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El espionaje masivo inhibe el desarrollo del ser humano y también
pone en riesgo a la democracia, en tanto (sentirse vigilado) provoca la auto-
censura. Sentirse vigilado —la mera amenaza de una vigilancia continua, sea
real o no— tiene o produce los mismos efectos que estar vigilado. La socie-
dad se convierte en esta carcel con su nuevo pandptico. Internet funciona en
muchos aspectos como una celosia. Se difumina la confianza en los otros, en
el Estado de Derecho, en las instituciones, en la esfera puablica, en la comu-
nicacion, en la representacion, en la politica: en las personas.33

El espionaje masivo es un “trabajo” o es un “servicio” secreto, que por
su naturaleza misma dificilmente puede ser “controlado” o “limitado”, o “re-
gulado” por el Estado. Por eso carece de control civil y muchas veces politi-
co. En ese sentido, los servicios secretos se autonomizan y ponen en riesgo a
la democracia, son burocracias que se vuelven auténomas.34 Se separan de

33. El espionaje masivo también tiene efectos muy perniciosos en la diplomacia interna-
cional que descansa (en aras de la “cooperacion”) sobre la buena fe de sus actores. Sobre
la capacidad de alcanzar acuerdos.

34. El propio presidente Obama admitié que muchas veces estas agencias cometen accio-
nes (Kerry hablé de un “equipo automatico”, que funcionaria “solo”) que estan fuera del
conocimiento real del propio Presidente, es decir, del Estado de Derecho (“Que podamos
hacerlo no significa que debamos hacerlo”, aclar6 Obama). Es decir, existen muchas deci-
siones “auténomas” de estas agencias y servicios secretos. Decisiones que estan fuera del
marco y del control efectivo de un Estado de Derecho, decisiones que no solo son “ajenas”
a la democracia, sino que condicionan y controlan aspectos medulares de la propia vida
civil y democrética.

El presidente del Subcomité sobre Crimen, Terrorismo, Seguridad Interna e Investigacio-
nes de la Camara de Representantes estadounidense, James Sensenbrenner, ha reconoci-
do en 2014 que la Agencia Nacional de Seguridad estadounidense (NSA) ha ejercido “una
invasion total de la privacidad de muchas personas” incluido paises de la UE en el marco
de sus actividades de espionaje y ha dejado claro que ha “abusado” de la confianza del
Congreso, que nunca le autoriz6 a ir “tan lejos”. Sensenbrenner sostuvo que “la NSA ha
abusado de esa confianza” porque “ignord” las restricciones previstas en la ley y asumio
un poder “nunca imaginado”. “Peor, la NSA ha escondido sus operaciones detras de una
nube de secretismo tan gorda, que incluso si la NSA prometiera reformas, no tendriamos
las capacidades para verificarlas”, ha admitido.

El Gobierno estadounidense, segtn el proyecto de ley, podria seguir obteniendo datos
“cuando hay una sospecha razonable” de alguien vinculado con el terrorismo. “Pero ya
no podria recoger datos colectivos indiscriminadamente en masa de personas inocentes”
advirtié Sensenbrenner (Diario El Pais, Madrid, julio 2014) “Los Estados, a través de sus
gobiernos, tienen la facultad indelegable de garantizar los derechos de las personas en
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sus postulados, limites y misiones originales. La seguridad nacional termina
siendo muchas veces (como denuncié Dilma Rousseff en la Asamblea Ge-
neral de la ONU de 2014) una mera excusa o pantalla de otras operaciones,
con otros fines.35

7. El otro problema que genera esta masa de datos y su utilizacion por
parte de los servicios secretos es que rompe los limites entre el espionaje, la
guerray el control de la propia poblacién.3° Desde 1995 se utilizan drones,
que son fabricados solo por tres empresas norteamericanas y tres israelies,
cuyo uso puede ser tanto de observacién como de agresion, abriendo el es-
pacio para la cyberwar. La proxima generaciéon de drones sera del tamafio
de pajaritos o de insectos, incluso invisibles, lo que genera la posibilidad de
una guerra invisible, ademas de eliminar definitivamente toda privacidad.3”

cuanto a su integridad y libertad; es un principio fundacional de estos que no puede de-
jarse en manos del sector privado. Prioritariamente, la funcién que deben desempenar los
Estados es garantizar la libertad de expresion y el derecho a la intimidad de los usuarios
de Internet”. El problema es precisamente cuando los Estados son quienes, en nombre
de la proteccion de esas mismas libertades civiles, las mancillan. Y paraddjicamente el
propio sector privado, que brinda los servicios de comunicacién e informacién que son
continuamente espiados, los que terminan defendiendo, para no perder la credibilidad en
sus productos ante sus clientes, los derechos civiles de sus usuarios. En este sentido pare-
cemos haber vuelto a una situaciéon semejante a la del primer liberalismo politico. El Esta-
do se configura, una vez mas, como una potente y peligrosa amenaza para la libertad civil.

35. Que incluyen incluso la extorsion de politicos democraticamente electos, que termi-
nan siendo “rehenes” de estos servicios secretos.

36. Como en la célebre novela de George Orwell (1984), donde la Policia de Pensamiento
y Neo-Lengua (condicionar el pensamiento es condicionar el lenguaje, apropiarlo, forma-
tearlo como forma de condicionar —limitar— la “comunicacion” entre las personas, lo que
no se puede decir no se puede pensar) también va manipulando (este Gran Hermano) la
informacion, inhibiendo —y reprimiendo— el debate politico. También se re-escribe —bo-
rra— la historia. Las personas quedan asi en una servidumbre absoluta: inconcientes de
su presente, inconcientes de su pasado.

37. La defensa de la privacidad individual fue uno de los estandartes con los que se cons-
truy6 y edifico el Estado de Derecho moderno; es —o fue— una de las banderas morales
de Occidente, cuando defiende y construye su cultura y su historia en el marco bélico de
la Guerra Fria, contra los estados comunistas (como la DDR) que vigilaban cada esfera
de la vida civil. Sin privacidad —sin individuos con esferas de accién libres, auténomas,
privadas— no es concebible el Estado Derecho. No es concebible la democracia.
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Los drones usados en Pakistan han sido descalificados por académicos
de Stanford (NYU), quienes desmintieron su precision y bajo costo en dafios
colaterales, en razon de los gravisimos dafios de esta naturaleza que se han
constatado y de que posibilita ejecuciones sin proceso, negandose a formar
parte de un complejo militar-industrial-académico para su reproduccion.

Las ejecuciones sin proceso a distancia no pueden menos que evocar
el viejo relato de Ega de Queiroz —El Mandarin—, solo que permite eludir la
culpa que sentia el personaje del relato, mediante la segmentacion burocra-
tica: no corresponde a mi seccién.38

Ademas, en las tltimas décadas, se ha desarrollado la tecnologia de
armas no letales o incapacitantes (laser, ondas actsticas, electromagnéti-
cas, eléctricas, etc.), que pueden servir tanto para el control de la propia
poblaciéon —orden o seguridad interna— como para objetivos bélicos. Esta
guerra con armas no letales juega a la paralizacion, a producir menos danos
colaterales y, en particular, a destruir menos, es decir, a disminuir los costos
de reconstruccion.

8. La enorme cantidad de datos reunidos por intereses comerciales,
pero a disposicion de los servicios secretos, mas los que estos pueden re-
coger por su cuenta, dota a estos servicios de un poder que hace que, fun-
damentalmente los de los Estados Unidos, estén cada dia mas lejos de las
agencias policiales tradicionales con sus anticuados trabajos de inteligencia.

El problema que plantean todas las policias es el de su autonomizacion
de la autoridad politica democrética, para funcionar conforme a intereses
propios de la agencia. Este riesgo se potencia enormemente en los servicios

38. También Albert Camus denuncia este peligro, esta “deshumanizacioén” en todos los
campos, incluso en el dominio del “saber” referido a las ciencias sociales. La especiali-
zacion de cada campo de “saber” (la pérdida de un “sentido comdn”) provoca este aisla-
miento y esta distancia (que tiene su apogeo en los campos de exterminio nazis, donde los
cientificos podian hacer su “trabajo” con total indiferencia de lo que sucedia alli mismo,
delante de sus propios ojos, con las personas —que no eran vistas como tales, eran apenas
“objetos” que se “estudiaban”— a su alrededor, a pocos metros de distancia). Esta falta de
comunicacion e intercambio (esta “deshumanizacion” del Saber especializado, de “espe-
cialistas”, no ya de “humanistas”) es lo que provoca el avance de la técnica. Véase Monsi-
véis, Carlos, Las alusiones perdidas, Madrid, Anagrama, 2001.
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secretos.39 Hace muchos afios observaba Wright Mills que, si bien se reafir-
ma el control civil, son los civiles quienes se militarizan.

Esto se produce porque la sequridad nacional queda en manos de esas
agencias y la autoridad politica corre el riesgo de ser imputada de negli-
gencia si no obedece a sus reclamos y directivas, pero también por canales
menos claros y méas tortuosos.

Los servicios secretos no solo fichan poblacién, sino también a los po-
liticos. La vida privada, intima, sus cuentas, sus comunicaciones, sus afi-
ciones, sus defectos, los manejos para financiar campanas electorales, sus
conversaciones reservadas, etc., son conocidos por estas agencias y, por lo
tanto, les resulta extremadamente facil tomarlos como verdaderos rehenes.

A esto debe agregarse que entre los servicios secretos de diferentes pai-
ses y sus agentes se establecen relaciones, supuestamente de cooperacion,
pero que con facilidad, en especial en los casos de paises en vias de desa-
rrollo, pueden convertirse en vinculos de subordinacion. En definitiva, esto
redunda en que los propios agentes tienen la posibilidad de convertirse en
agentes dobles o en cooperadores en maniobras de desestabilizaciéon de sus
propios gobiernos democraticos.4°

La literatura sobre el tema producida en los paises del llamado primer
mundo parece pasar por alto estas circunstancias que, sin embargo, deben
destacarse como una de las mayores amenazas para las democracias con-
temporaneas establecidas y, en especial, para las mas fragiles, propias de los
paises en desarrollo.

9. El debilitamiento del poder politico frente al enorme poder de las
empresas o conglomerados (que practicamente monopolizan los datos-mer-
cancia y la informacién) vinculadas a los servicios secretos (autonomizados o en
riesgo de autonomizacion), es lo que configura la tendencia a la feudalizacion

39. Por la calidad misma de su “trabajo” secreto, de su “servicio” al Estado. Esto nos lleva
sin embargo a la dificil pregunta de hasta qué punto son estas agencias secretas (estos
“servicios secretos”) compatibles con un Estado democratico, con una democracia consti-
ticional, que se asienta sobre el respeto de las garantias constitucionales, de la privacidad
irrenunciable de los ciudadanos.

40. Findaly, M. J. y otros, International and Comparative Criminal Justice: A critical
introduction. Cap. 8. “Responding to Trans-national and Trans-border Crime. Contro-
lling the Risk Society?”, Nueva York, Routledge, 2013, pp. 197-219.
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contemporanea.4! Mientras la politica sigue siendo local y tiene sus tiempos,
el trafico de datos es supraterritorial e instantaneo. Por otra parte, la antes
sefnalada nostalgia de un imaginario pasado pletorico de seqguridad tandtica
es la tendencia al infantilismo (o limitacién de la vida adulta). Ambos cons-
tituyen los principales rasgos de la regresion historica con tinte medieval.

El aporte de datos tiene lugar porque es crecientemente indispensable
para la vida cotidiana. Pero a la par de los aportes necesarios, llama podero-
samente la atencion la disposicién y el entusiasmo en facilitar otros que no
son necesarios (pero cuya cesion reduce la privacidad, es decir, los propios
derechos. Sorprende esta renuncia “voluntaria”. Renunciar espontinea-
mente a los derechos civiles es renunciar a ser un ciudadano responsable,
conciente y activo politicamente. A ser una persona libre y autbnoma).

Sobre esta tendencia se ha teorizado, observando que el temor a ser
vigilado se subestima ante el miedo a ser ignorado.

La difusion en el blog no es una confesiéon sobre la que reflexionaba
Foucault, sino una forma de publicidad. Parece buscarse la desnudez, pero
no en el sentido democratico o igualitario, repudiado por las sociedades
aristocraticas a las que les repugnaban los cuerpos desnudos. Por el contra-
rio, aunque sea exagerado asemejar esa desnudez a una mercancia —como se
ha sostenido—, lo cierto es que al menos es una oferta, una manera de llamar
la atencion, una forma muy particular de estar en el mundo.

Este afan suele vincularse con el debilitamiento del sentimiento de co-
munidad4? y la consiguiente fragmentacién social, pero no se sabe si como
causa o como efecto: para algunos (Bauman) es la fragmentaciéon que lo pro-
duce, en tanto que, para otros, es esta publicidad la que aumenta la frag-
mentacion.

Lo cierto es que consiste en una bisqueda de cercania con personas
lejanas, que a la vez provoca una lejania de personas cercanas,43 aunque

41. Regresion medieval que explica también el retroceso en términos de politicas socia-
les (Pierson, Paul, op. cit., 2011). La erosion del Estado de Bienestar —del Estado social
de Derecho-— es inescindible de estas “regresiones” (auge del espionaje masivo, Estados
que nuevamente “vigilan” a sus ciudadanos, rehabilitaciéon de la tortura, etc.) civiles y
politicas.

42. Fromm, E., El miedo a la libertad, Madrid, Alianza, 2011.

43. Véase Rousseau, J. J., Carta a D‘Alembert, sobre los espectdculos. Madrid, Alianza,
2011. Rousseau vincula el poder de la imagen (en los espectéculos) a la pasividad civil, a la
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queda la duda acerca de si realmente se produce lo primero, pues en defini-
tiva se trata de un acercamiento a imigenes mas que a personas: cada cual

desigualdad de las fortunas, la apatia y al vacio de la representacion. Este “distanciamien-
to” de la otredad que genera la sociedad del espectaculo (denunciado por igual por Bacon,
Rousseau, De la Boetie, también por la Escuela de Frankfurt, la indiferencia humana con
el destino del “otro” es un rasgo esencial de la civilizacién industrial moderna, solo asi
“funciona”: la “sociedad” industrial —y el “mercado”- se edifica sobre esa “indiferencia”
con la suerte del que esta al lado) puede vincularse también al vaciamiento de las comu-
nicaciones y espacios publicos que el avance de la tecnologia (de las “comunicaciones”,
paraddjicamente) genera en la actualidad: los espacios ptblicos son vaciados, la vereda,
la plaza, con la consiguiente pérdida de “contacto” (comunicacién) entre las personas (de
diferentes estratos y sectores sociales), que quedan “encerradas” en sus celulares y com-
putadores (en sus circulos privados, que ahora son “méviles”) generando personas inca-
paces de levantar la vista de estas pantallas un solo segundo y comunicarse con el mundo
que esta a su aldedor, con sus “riesgos” y “peligros”, con su “otra gente”, diferente, mas o
menos pobre, “desconocida”, de otras culturas o grupos. Esta falta o ausencia de interac-
cion directa (esta falta de comunicacion) en el espacio ptiblico tiene serias consecuencias
para la sociedad civil y la deliberacion democréatica, para la participacion politica y la de-
mocracia: redefine incluso lo que entendemos por espacio publico y por “comunicacion”,
por reconocimiento, por identidad, etc. Este “vaciamiento” de los espacios ptblicos no es
inocente y no es escindible de los fenémenos de vigilancia y control social que venimos
analizando: van de la mano, como dijimos, la anulacion de la esfera privada (merced del
espionaje masivo, el control permanente, etc.) de la desaparicion del espacio publico, en
el que ya no existe interaccién humana. La tecnologia refuerza asi la estratificacion social
y la negacion de la politica, vista como una actividad “sospechosa”, “subversiva”, peligro-
sa, “problematica”, riesgosa, “desordenada”. En ese sentido la tan mentada “revolucion
de las comunicaciones” produce cada vez menos “comunicacion” entre sectores socia-
les, cada vez menor “intercambio”, menos didlogo, menos politica, menos participacion,
menos espacio “ptblico”, menos “ideologia”, menos “riesgo”, menos movimiento, mas
espacio “privado” (pero —o precisamente por eso— mas vigilado). La arquitectura misma
(el urbanismo) disefia (“renueva”) los espacios urbanos (en las universidades, residencias
universitarias, plazas, veredas, estaciones) para “evitar” el contacto. No para promoverlo.
El contacto entre las personas se concibe en los espacios publicos en si mismo (retomando
la légica de Le Bon) como “peligroso”, como “movilizacién”, como riesgo, como “masa”
(“populismo”), como amenaza, como sospecha, como riesgo, como “desorden” (caos, des-
control) como “cuerpos” (sin orden, eventualmente “subversivos”) que (se exhiben, se
juntan, se “hablan”) se comprometen. Una “humanidad” que sale a la luz: esto es lo que
eventualmente desde la religion, la ciencia y el Derecho se reprime, se tapa. Se niega.
Se olvida. Se “vigila”, se controla. Se disciplina la corporalidad. Véase Nussbaum, M., El
ocultamiento de lo humano. Vergiienza, repugnancia y ley. Buenos Aires, , 2007.
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asume un perfil bajo el que se muestra, pero lo que opera en la comunicacién
no es la persona, sino su perfil.

Lo cierto es que a estas alturas hay una generacién para la cual el mun-
do no se concibe sin internet ni Facebook. Esa generacion no sabe que esta
aportando datos capaces de poner en riesgo la democracia y no parece im-
portarle demasiado su propia vida privada. Incluso existe una generacion
que no la concibe, que no la ejerce: no la conoce. No conoce la “privacidad”,
no sabe lo que la misma “es”: un derecho. Puede llegar un momento en el
cual ejercer la privacidad frente al Estado (no tener “perfil de Facebook”, no
usar celular, no tener Whatsapp) se conciba en si mismo ya como un gesto

»

“sospechoso”, como una “anomalia” personal, como algo “curioso”, “raro”,
“anormal”, “peligroso”. “Fuera de la norma”: contrario a derecho. Puede ser
o terminar siendo sospechoso, peligroso, raro, anormal, que alguien no em-
plee Facebook, no entregue todos sus datos personales y movimientos a una
empresa que los administra y comercializa.44

Por otra parte, en lo que hace a la seguridad entendida como preven-
cion del delito, desde la criminologia no cabe olvidar que en todo tiempo,
cuando ha surgido una nueva tecnologia, de inmediato se deposit6 en ella
una fe tan absoluta, que practicamente resultaba casi blasfemo ponerla en
duda. La irrupcién de la biologia evolucionista, de la endocrinologia, de la
fotografia,4> de la biometria, de la dactiloscopia, etc., dan cuenta de ello en
los tltimos cien afnos.

10. Como en todo lo nuevo, la opinion acerca del futuro se divide entre
entusiastas y catastrofistas, dando lugar al desarrollo de imaginaciones ut6-
picas y distopicas.

44. Jirgen Habermas parece tener razéon cuando afirma en este sentido que la moder-
nidad es un proyecto atin pendiente de ser realizado (la privacidad misma, los derechos
humanos civiles “universales”, que son tan poco “universales”) y no un proyecto acabado
o realizado (no un proyecto que se pueda abandonar antes de tiempo): las restricciones
crecientes a la privacidad (el espionaje, las torturas, las carceles clandestinas, los dramas
migratorios) lo demuestran. Las promesas de la modernidad (igualdad, libertad, frater-
nidad entre Naciones, derechos humanos universales) son o configuran ain una agenda
para el futuro. Una promesa. Para muchos, apenas una ilusiéon que la realidad desmiente
dia a dia. Minuto a minuto.

45. Axat, Julian, “Los fiscales y los albumes de malvivientes”. En Pdgina/12, Buenos
Aires, 16 de diciembre de 2013.
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Sin caer en ninguna de ambas vertientes, lo cierto es que la concentra-
cién urbana de poblacién tiende a ser casi total en el mundo en los proxi-
mos afios y, desde sus comienzos con la Revolucién Industrial, siempre que
ha creado mecanismos de fichaje y observacion, se han inventado también
formas de eludirlos e incluso de utilizar la misma tecnologia para neutrali-
zarlos. No nos puede llamar la atencidon que esto suceda o esté ya sucedien-
do. Solo que no imaginamos los caminos que habran de seguir. Conceptos
como “jaula de hierro” (Weber), fibrica higiénica (Horkheimer), “campos”
(Agamben) parecen reflejar o preanunciar este estado de encierro (en “liber-
tad”) en que se ha ido convirtiendo poco a poco la sociedad moderna,4° la
modernidad industrial, como denuncio la teoria critica, termina siendo una
“jaula”.4” Vigilar “es” castigar, es agredir, es vulnerar derechos, intimidar,
silenciar, condicionar. Es una forma de la agresién y de la presiéon. Es un
hostigamiento y un crimen.48

46. Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, Madrid, Sequitur, 2008.

47. Adorno, T. y Horkheimer, M., Didlectica de la ilustracién, Buenos Aires, Losada,
1995.

48. Ya no se trata, como afirma Foucault en su libro Vigilar y castigar, sino de concebir
que en los albores del siglo XXI, con los medios actuales, las formas actuales, la vigilancia
es en si misma, ella misma, “el castigo”. La vigilancia es una forma de castigar. Una forma
de hostigar, de presionar (la vigilancia permanente, con los medios actuales, es una forma
de perseguir), de condicionar, humillar, degradar y negar a la(s) persona(s). La carcel
como tal ya no es una institucién (separada, aislada) del presente sino del pasado: el en-
carcelamiento y el aprisionamiento cobran nuevas formas, la carcel como instituciéon de
“encierro” separado (como edificio “especial”) y control se ha extendido, carece en tanto
“edificio” de relevancia en las formas del control social del siglo XXI. Ya no es un edificio
separado. La cércel se ha extendido, el modelo mismo se ha “replicado” a la sociedad mis-
ma, enteramente: la sociedad es la nueva carcel, donde todos los rincones (donde los ciu-
dadanos son “internos”, presos sin intimidad, sin derecho a un espacio privado, privativo)
son observados, vigilados, vistos (expuestos enteramente) continuamente como por un
Gran Hermano al estilo de George Orwell. Nada “escapa” a la vigilancia. A esos disimula-
dos ojos de camaras (“Sonria, lo estamos filmando”) que lo registran todo (“por su propia
seguridad”), que sobre todo hacen un “seguimiento” de cada “caso” por “precaucion”. El
modelo de panéptico/vigilancia de la carcel se ha extendido (se ha “copiado”) a toda la
sociedad civil. La tecnologia (la “revolucién de las comunicaciones”) ha provisto los recur-
sos, los medios técnicos (por eso es tan importante cuestionar la aparente neutralidad de
la técnica, de sus usos practicos). Los muros de esta carcel son otros (virtuales, se escon-
den en nada inocentes “servicios”a los usuarios, portales, “perfiles”, etc.) pero también
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De todas formas, es bastante claro que, tratindose de servicios secretos
estatales, bien puede considerarse que el espionaje electronico y el control
de poblacion de otros estados son hoy verdaderos actos de agresion, de los
que pronto tendra que hacerse cargo mucho mas seriamente el derecho in-
ternacional.

En cuanto al control de la propia poblacién —o seguridad interior—,
pocas dudas caben de que el fichaje y la clasificacion electronica de datos
representa una seria amenaza para las democracias, que debera ser rapi-
damente materia de legislacion interna, al igual que el problema planteado
por la autonomizacion de los servicios secretos, que debera ser encarado
mediante regulaciones que impongan el control parlamentario o politica-
mente plural. En el mediano plazo, esto debera ser materia del derecho
constitucional.

tienen, como los muros de la Alemania de la DDR, sus guardianes. Sus “custodios” que
denuncian toda “sospecha”. Todo “peligro”. Toda alteracién. Todo riesgo. Todo cambio.
Todo movimiento “sospechoso” en las “redes”. La vigilancia permanente —que se inicia en
las carceles— es hoy el “modelo”que rige la organizacion de la sociedad entera. La sociedad
misma esté presa. La sociedad (en el capitalismo avanzado, que debe ser en todo momen-
to “eficiente”) esta presa/rehén de esta vigilancia continua, masiva sobre cada aspecto de
la vida (de todo queda un registro: médico, civil, policial, etc.) que rebaja a las personas a
meros “recursos” vigilados/controlados en todo momento, a cada paso: en cada acto, por
“trivial” que parezca. No faltara, en este camino (inescindible de la biopolitica o biopo-
der denunciado/anticipado por Foucault) en que nos observen detenidamente también
dentro de los bafios, en bisqueda de cualquier “informacién” que pudiera resultar “rele-
vante” (no hay limites en la busqueda de informacioén: las torturas durante las dictaduras
demostraron la ausencia de limite moral en la bisqueda de “datos” para alcanzar la “ver-
dad”), “gesto”, “signo”, alteracién “anormal”, indicio. La tecnificacién gradual de todos
los aspectos de la vida (la sexualidad, las relaciones amorosas que se inician en “portales”
y no ya en la interaccién humana concreta, espontanea, “casual”) es inescindible de estos
procesos de vigilancia, que apuntan a una mejor “regulacion” (gestion) de la vida social y
economica. Todo con la logica de la administraciéon de “recursos”. No ya con la logica de
la participacion politica y democratica, sino con la gestion vertical de recursos “humanos”
que se “administran” del modo mas “eficiente”. El auge del espionaje masivo es el auge de
la vigilancia masiva, de la sociedad de control en el capitalismo avanzado, con su aversién
a todo riesgo, aspecto de la criminnologia actuarial. Se “gestionan” pues las poblaciones.
Esta era la base (totalitaria) del biopoder. (Sloterdijk, Peter, Normas para el Parque Hu-
mano. Una respuesta a la “Carta sobre el Humanismo”, Buenos Aires, Losada, 2012.
También Zizek, Slavoj, “La mascara humanitaria de la explotacion: los comunistas libera-
les de Porto Davos”, en Revista Cultural N (Clarin, Buenos Aires, 6-5-06).
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Cuando nos referimos a la tendencia a una regresion tecnologica que
retoma elementos capaces de dar lugar a una suerte de Edad Media di-
gital, no nos estamos refiriendo a una fatalidad, sino solo a una peligrosa
tendencia. Sefialar una tendencia es una advertencia, no necesariamente un
destino. La humanidad ha superado muchos peligros y se han desmontado
muchos monopolios, el control digital de poblacién propia y extranjera es
uno mas. Se trata, en definitiva, y retomando la vieja formula del jurista ale-
man Thering, de luchar por el Derecho. De retomar el proyecto ilustrado de
la modernidad donde la privacidad de las personas no es (no era) concebida
ni presentada como un peligro, como una amenaza latente para la “seguri-
dad ciudadana” o nacional, la privacidad no es una amenaza para la segu-
ridad de los Estados o en los Estados. Sobre este razonamiento esencial y
primario, tan basico (que los individuos tienen una esfera de acciéon privada)
se construy6 el Estado de Derecho. Privar a los individuos de su privacidad
es privarlos, en definitiva, de su caracter de tales. Es promover, con caAmaras
y vigilancia permanentes, la despersonalizaciéon y la ruptura de todos los
vinculos y lazos y espacios sociales que se derivan de aquella. Es promover
la ruptura de todo dialogo. De toda participacion. De todo vinculo. Es anular
el valor de la palabra y de la libertad civil.

La agresion contemporanea: repensando el Estatuto de Roma

“El espionaje masivo resulta una violacién gra-
ve de los derechos humanos y de la soberania”.
Dilma Rousseff en la Asamblea General de la ONU, 2013

“Los conceptos juridicos siempre son funcionales, porque todos
cumplen una funcién que afecta el ejercicio del poder punitivo”.
(Zaffaroni, Alagia, Slokar, Tratado de Derecho Penal)

¢Puede una violacion (de derecho internacional) grave, tal como indica
Dilma Rousseff, quedar sin condena? Una de las crisis mas complejas que
atravesd y ain atraviesan las democracias en los tltimos afos vino dada por
la profunda crisis que represent6 el escandalo del espionaje masivo de la
NSA (destapado en 2013 por el ex espia norteamericano Edward Snowden),
que afectd no solo la legitimidad de los Estados democraticos modernos (la
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base misma de lo que entendemos por Estado de Derecho, por democracia,
por sociedad civil), que tiene como una de sus misiones centrales preservar
las garantias civiles (siendo la privacidad de las comunicaciones —garan-
tia de autonomia personal, libertad de expresion— una de ellas, una de las
mas fundamentales en una democracia), sino también habiendo afectado
(el escandalo del espionaje masivo a dirigentes, politicos, embajadores, jue-
ces, estudiantes, empresarios, etc.), la efectividad y el sentido mismo de la
diplomacia, de los espacios internacionales publicos, de los foros donde se
negocia —en principio— de buena fe y donde se buscan, generan y consoli-
dan acuerdos. Pensar la agresion en el derecho penal internacional (DPI)
configura un tema de enorme trascendencia para pensar la evolucion de la
democracia en los albores del siglo XXI, pero también para pensar los ca-
minos sinuosos que actualmente transita el Derecho Internacional Ptblico
en general y el Derecho Penal Internacional en concreto, tomando como eje
la “normalizacién” gradual de estados, actos y medidas discrecionales que
antes (del resurgimiento de la doctrina seguridad nacional, a partir de 2001)
eran considerados “de excepciéon”. La normalizacion del estado de “excep-
ciéon” (que ha pasado a ser, como afirma Gunter Frankenberg, el estado re-
gular de cosas, el estado “normal”) es inseparable del resurgimiento politico
de la doctrina de la seguridad nacional (que explica el uso de mecanismos de
tortura,49 de espionaje masivo, de carceles clandestinas, etc.; todo en nom-
bre de la defensa no de la seguridad colectiva, como predica o pretende la
ONU —en aras de la cooperacion entre paises— sino del interés “nacional”,
las potencias defienden “sus intereses”, esta defensa de sus “intereses” es
inseparable muchas veces de la comision de severas “agresiones”). Repensar
la agresion en el siglo XXI (la forma que la misma cobra en funcion de las
nuevas posibilidades de “agresidon” que abren las nuevas tecnologias de que
disponen los Estados, los paises méas desarrollados y avanzados econ6mi-
camente, con avances cientificos, y técnicos) parece ser la tinica forma de
preservar la democracia de amenazas no tanto externas (“la amenaza del te-
rrorismo”) sino internas, como el espionaje masivo tecnologico (EMT), que
en nombre del combate al terror y la defensa de las libertades civiles termina
socavando esas mismas garantias civiles basicas y esas mismas libertades,

49. Denominadas con el eufemismo de “técnicas de interrogatorio mejoradas”, como el
submarino.
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en cuyo nombre, paraddjicamente, se ejerce y comete.5° El espionaje masivo
termina socavando la libertad y el Estado de Derecho, erosiona la legalidad.

En el marco de la llamada “lucha al terror” (guerra al terrorismo, es-
tan con nosotros o contra nosotros, afirmé Bush hijo en 2001, dando pie a
la basta doctrina de la guerra preventiva, violatoria de todo ordenamiento
juridico), la pérdida de derechos civiles ha dejado de ser la “excepciéon” y
se ha convertido lentamente (a nivel discursivo, y juridico) en la regla.>* Se
ha ido convirtiendo en el estado “normal” —permanente, no excepcional—
de cosas. Lo que antes era la “excepcidén” hoy es poco a poco la regla. Esto
traduce una crisis profunda de la legalidad internacional, de la moderni-
dad juridica. El principio de legalidad esta siendo erosionado, como advier-
te Ferrajoli, y con él el Estado de Derecho.5? La democracia constitucional
esta siendo vaciada de contenido, de garantias. El espionaje masivo (incluso
entre “paises aliados”, como sostuvo Angela Merkel, tras el escAndalo que
supuso que hasta su propio teléfono personal estuviera intervenido y es-
piado continuamente por un servicio secreto de otro pais) es la contracara
necesaria de esta crisis profunda. En nombre de la lucha al terror (mayor
“seguridad nacional”) muchas sociedades han renunciado gradualmente a
muchas de sus garantias y derechos esenciales y también han renunciado a
cooperar entre ellas (la seguridad colectiva, principio rector de la ONU, se
basa en la cooperacion internacional, siendo la cooperacion —contra la que
conspira la reestablecida doctrina de la “seguridad nacional”— la contracara
de todo espionaje). El espionaje masivo lesiona la autonomia y la libertad

50. Frankenberg, G., Técnica estatal. Perspectivas del Estado de Derecho y el estado
de excepcion, , Rubinzal-Culzoni, 2014. El autor muestra como se va “normalizando” lo
que (como la lesion y renuncia de derechos civiles) antes era visto como algo excepcional,
como un estado de “excepcién” que poco a poco se ha vuelto un estado “normal” de cosas,
lesionando nuestras libertades y desdibujando lo que entendemos por democracia. Con el
resurgimiento de la doctrina de seguridad nacional, el estado de excepcibén se va convir-
tiendo —y se ha ido convirtiendo— lentamente en la “regla”.

51. Las democracias corren el riesgo —sin garantias civiles sustanciales— de convertirse,
como advierte Ferrajoli, en una céscara vacia, formal, detras de la cual no hay una socie-
dad civil que ejerce plenamente sus derechos politicos. El espionaje erosiona y socava la
autonomia personal. Violenta nociones elementales de lo que entendemos por Estado de
Derecho y democracia constitucional. Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, Madrid,
Trotta, 2012.

52. Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2014.
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civil y esto perjudica a la democracia. Pero también lesiona la legitimidad
(el sentido mismo, el objeto) de los espacios y foros internacionales donde
los Estados acuerdan: se vulnera la diplomacia. Se desdibuja el didlogo en
todos los niveles: internacional, nacional, politico, se desdibuja incluso la
interaccidn civil.53 Se desdibujan los foros politicos y los espacios donde se
generan acuerdos nacionales o internacionales. Se desdibuja la libertad de
expresion, que es reemplazada, en un Estado que vigila —registra, supervisa,
y contabiliza (hace un seguimiento de)— todas las comunicaciones privadas
—todos los pasos— de sus ciudadanos, por la autocensura. Por el terror. No
por la libertad civil. El espionaje masivo produce autocensura. La vigilancia
permanente es una forma de la represion politica.

Kant establece que “la persona moral es el sujeto racional libre, bajo el
imperio de las leyes éticas”.54 La idea central de la modernidad, inescindible

53. Se dafia el sentido de lo que entendemos por personalidad. El espionaje, la vigilan-
cia, como en toda institucion total (en el sentido de Erving Goffman), l6gica antes solo
reservada a la carcel —donde todos los encerrados son “tutelados” e infantilizados por el
sistema, reducidos y conducidos— pero que hoy se ha extendido a todos los espacios y res-
quicios de la sociedad, empresas, calles, parques, estaciones, universidades, campos de
deportes, edificios, barrios cerrados, todo (para disminuir supuestos riesgos o peligros)
es vigilado, cada espacio, cada rincon cuenta con una camara que registra todo, inhibe el
desarrollo de la persona. El espionaje masivo inhibe la libertad y lo que entendemos por
derecho a la personalidad, por derecho a ser persona. Todo esto se hace en nombre de
la seguridad nacional. El espionaje masivo mina todo reconocimiento civil y politico a la
persona espiada, la disminuye, y desaparece —degrada— su autonomia civil y su capaci-
dad de participacion. Le niega sus derechos. El espionaje masivo supone un Estado que
desconfia de todas las (sus propias) personas, de sus propios ciudadanos, desdibujando
la frontera sobre la que se edifica la sociedad civil, escindida del Estado. En una socie-
dad donde rige el espionaje masivo, no hay sociedad civil. No hay participacion politica.
No hay sociedad abierta. Todos los ciudadanos pasan a ser “internados” dentro de sus
propios Estados/sociedades (Goffman). El espionaje masivo produce la represion y la au-
to-censura del internado.

54. Si el ntcleo axioldgico de la persona es la eticidad (como cree Kant), el espionaje ma-
sivo, al borrar la nocién de “conciencia” (al dejarla sin espacio) del sujeto, nos deja —pro-
duce— una sociedad —un mundo, una persona— inerte y sin valores. Donde el hombre es
un mudo “recurso” inconciente, inerte. Precisamente, la falta de “conciencia” (social, mo-
ral, politica, subjetiva, la falta de conciencia en el sujeto) en todos los niveles, es lo prime-
ro que puntualizan y demandan y denuncian las escuelas criticas (Frankfurt, el marxismo,
el feminismo radical, etc.). Sin conciencia “critica” (moral) en el individuo no puede haber
cambio politico, participacion: critica. De alli que la anulacion de la conciencia que produ-
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del progreso politico, en la constitucién de sociedades regidas por el De-
recho, es la nocion de autonomia del sujeto. De sujeto racional libre y au-
tonomo. El sujeto autonomo es el sujeto racional. Donde hay espionaje no
hay privacidad, y donde no hay privacidad, no hay —no puede haber— auto-
nomia. El espionaje destituye a la Razon. El espionaje del Estado sobre los
sujetos atenta, pues, contra esta estructura de la personalidad, contra estos
desarrollos de las personas, contra el derecho a la personalidad: contra el
derecho a ser (reconocido y respetado como) persona. El espionaje elimina
la libertad. La persona ya no es libre de “pensar” por si misma y de actuar
autonomamente. Se le quitan estas posibilidades. Como en toda institucién
total (en una sociedad dominada por el espionaje masivo, la sociedad es la
nueva “carcel”) las personas regresan a estadios infantiles. No hace falta,
como pretendia Kant, pensar, dar el salto a la madurez. Todo es dirigido-re-
gulado. Normado. La autonomia es reemplazada por la obediencia. La socie-
dad termina siendo en este escenario la nueva “institucién total”. Una carcel
nueva, virtual, donde todos los pasos, voces, ideas, deseos, errores, quedan
marcados, anotados, registrados, “seguidos”. Vistos. El modelo de vigilancia
carcelario se expande de la carcel a la sociedad misma, a la sociedad entera,
que termina siendo ella misma una gran carcel. Esto genera autocensura,
desmovilizacion, indiferencia, apatia. Apolitica, no libertad.

La esencia misma del Estado de Derecho, concebido por la modernidad
como reaccion ilustrada a la sociedad estamental, autoritaria, de vigilancia,
es puesta en cuestion, en tela de juicio, en crisis, por el espionaje masivo. El
espionaje (naturalizado como algo “normal” en la lucha —permanente— al
“terror”) daha de modo profundo la personalidad, el desarrollo de las perso-
nas (la confianza misma en la persona, en el progreso),>> vulnera las liberta-
des civiles, jaquea la autonomia y la capacidad de expresarse de las personas

ce el espionaje no es inocente en términos politicos: es funcional a un tipo de sociedad —y
de sistema econémico— que regentea personas como si fueran “recursos”. No sujetos con
dignidad y con derechos. Fines, y no medios, pretendia Kant. No sujetos libres sino vigila-
dos. El sistema econémico invierte ese postulado bésico de la moral kantiana. El sistema
econdmico (en el cual se inscribe la vigilancia masiva) trata a las personas no como fines,
sino como recursos, como medios sin voz, como sujetos indignos, ya como un medio, un
recurso, no tiene dignidad: esta cosificado. Es una cosa. No un hombre. No es persona.

55. Lavigilancia masiva de cada aspecto de la vida civil y personal tiene como presupues-
to una antropologia negativa.
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(su derecho a expresarse) sin sentirse acosadas o vigiladas desde el Estado
mismo. El EMT mina la deliberacién democratica. Desdibuja la diplomacia
y la actividad politica. Amenaza con destruir los pilares mismos sobre los
que se construye y edifica la sociedad civil: la participaciéon ciudadana.

Dijo Dilma Rousseff, presidenta de Brasil, en la Asamblea General de
la ONU, en 2013, que el espionaje masivo (de ciudadanos, empresas, presi-
dentes, jueces, académicos en todo el mundo) es una violacion del derecho
internacional grave, lo cual es claro. El desafio es ir més allad. No alcanza
con decir que el espionaje masivo es un fendmeno “grave” y que sus actores
—provengan del Estado que provengan— cometen una vaga pero muy clara
“violacion del derecho internacional grave”. Se debe establecer como y por
qué esto es una violacién “grave” del derecho internacional. Lo complejo
es determinar en todo caso como (por qué y para qué) se juzga en concreto
eso que se dice “violacion del derecho internacional grave”. A través de qué
figura en concreto del derecho internacional, de qué instituto. El crimen de
agresion puede ser esa figura. Es la que permite juzgar de modo mas directo
y sin recurrir a la analogia (vedada en el derecho penal) estas violaciones
masivas que lesionan de modo manifiesto y concreto —y sistematico— los
valores y la letra misma de la Carta de la ONU. La diplomacia y la politi-
ca internacional se ven socavadas y amenazadas por el espionaje masivo.
Pero también el comercio, la libertad econémica, la vida civil (maxime para
quienes asocian, asumiendo el discurso de posguerra dirigido precisamente
contra sociedades entre muros, como la Alemania de la DDR, la doctrina del
libre mercado, donde se vinculan el capitalismo y la democracia), amén de la
grave lesion de derechos civiles esenciales, se lesionan también la diploma-
cia, la actividad comercial, la deliberacién politica democratica. No alcanza
con decir, como dijo Rousseff en Nueva York, que el escandalo del espionaje
masivo denunciado por Snowden es una “violacion del derecho internacio-
nal grave”. Lo es. Pero Rousseff no pudo decir mucho mas que eso: esta
violacion “grave” carece por el momento de una figura concreta que le dé
caucey evite o morigere la impunidad con que se manejan los actores de este
crimen. Por tal razén es que hace falta dar el siguiente paso. Y ese siguiente
paso (que adn no se ha dado, que atin el derecho penal internacional no dio,
que es un paso todavia pendiente) no se puede dar en el vacio: necesita de
un marco tedrico preciso, que brinde posibilidades efectivas y concretas de
persecucion y condena. Se debe determinar primero por qué el EMT, con
las caracteristicas y efectos globales actuales, es una violacién manifiesta,
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muy grave como dijo Rousseff, al derecho penal internacional (a la letra y al
espiritu de la carta de la ONU, a la letra y espiritu de toda constitucion libe-
ral moderna, una violaciéon de toda legalidad juridica, de todo marco civil) y
sobre todo como se puede o debe juzgar —a través del Derecho— tal violacién
grave. A través de qué figura, de qué instrumentos.

Angela Merkel pidio, apenas estallo el escandalo de espionaje masivo,
con las revelaciones de Snowden, alcanzar un “balance” entre espionaje y
democracia. Y sin embargo —como la propia Merkel terminaria por reco-
nocer— no hay balance posible entre el espionaje y los derechos humanos.
Entre el espionaje y la democracia el “balance” ya no es posible. Son caminos
antagdnicos, separados: el espionaje masivo es incompatible con la demo-
cracia constitucional, con las garantias civiles. El espionaje y la democracia
se oponen. No pueden caminar juntos. Siempre van separados. Donde crece
uno, desaparece el otro. No pueden convivir, porque el espionaje, una vez
operado, no reconoce controles ni limites. Ningin “balance” (para usar la
expresion de Merkel) es posible. El pretendido “balance” (entre espionaje
y democracia, donde el espionaje “protege” a la democracia en tanto “com-
bate” el terrorismo) no ha tenido lugar. El “balance” pretendido se inicié
absolutamente sobre uno de sus lados: el espionaje masivo. El “balance”
nunca se alcanz6. Y nada hace pensar que el mismo sea realizable ni posi-
ble. El “balance” es solo un recurso retdrico, discursivo, para justificar la
supervivencia de las mismas practicas que estamos cuestionando. Hablar de
“balance” es, luego del escandalo desatado en 2013, asumir que el espionaje
masivo debe —bajo ciertos “balances”— seguir. Esto es lo que estamos cues-
tionando y lo que la propia canciller alemana terminaria afirmando, luego
de que se supiera, semanas mas tarde, que su propio celular privado estaba
siendo intervenido, espiado.

Existen, como se ve, nuevas formas de agresion, nuevas formas de in-
vasion de paises, hay nuevas formas de hacer la guerra y de agredir, nue-
vas armas, nuevos instrumentos, y nuevos métodos en lo que significa ser
“invasivo”. Hay nuevos condicionantes, nuevos objetivos, nuevos blancos.
El derecho penal internacional debe adaptarse a los mismos.5® No puede

56. Estados Unidos tiene una tendencia politica historica a la extraterritorialidad en la
aplicacion de sus propias normas. Este fenémeno de aplicacion extraterritorial de sus
propias normas juridicas es, en rigor, inescindible de su auto-asumido rol de policia o
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permanecer impasible ni recurrir a instrumentos del siglo pasado para com-
prender estas realidades complejas y cambiantes.

Los avances de la tecnologia condicionan también la forma en que pen-
samos la esfera privada de las personas: su intimidad, para evitar el anglicis-
mo (debe hablarse de esfera intima y no de esfera “privada”, lo que se vulnera
con el espionaje es la intimidad misma de cada persona). Condicionan los
modos en que la privacidad es pensada y puede ser preservada por los Esta-
dos. Sin privacidad no hay sociedad civil. No hay participaciéon politica. No
hay dialogo. Sin privacidad —sin intimidad, sin espacios intimos “excetos” de
toda vigilancia— desaparece el sujeto de derecho autbnomo: desaparece la (lo
que entendemos por) persona. Y también por ciudadano. Por ser humano.

Sobre la vigilancia y los guardianes del Muro. El eminente jurista ale-
man Gustav Radbruch, que en la posguerra habia cuestionado al postivismo
juridico por dejar a los juristas alemanes (a muchos, no a todos) del todo
“indefensos frente a leyes injustas y crueles” (pero formalmente “validas”)
pergeno su célebre formula (la llamada “f6rmula Radbruch”, segiin la cual
la injusticia extrema no es Derecho,57 con lo cual el derecho nazi no era “de-
recho”, era un derecho tan “extremadamente injusto”, de una justicia tan
“ostensible” y evidente5® que se le debia negar la cualidad de juridico, la

gendarme “mundial”; las actividades de espionaje masivo de las agencias de seguridad
norteamericanas (pero también de otros paises, que a su vez se benefician de los datos
revelados por la primera) se inscriben dentro de este tltimo aspecto, legitimadas por la
Seccion 215 de la Ley Patriota. Para confirmar la hipotesis relativa a los efectos extraterri-
toriales de la Ley Patriota de los Estados Unidos, basta con considerar sus efectos concre-
tos, y no solo sus implicancias politicas y morales: se revisan mails y mensajes privados
de millones de personas de todo el mundo, a diario, en todos los paises, sin excepciones.
Todos son considerados a priori “sospechosos”. Rige la “sospecha”. Un ejemplo elocuente
es que el FBI espi6 (mucho antes de la Ley Patriota y durante mas de 25 afios) al escritor
colombiano Gabriel Garcia Marquez por sus “relaciones con la prensa cubana”.

57. Radbruch, G., “Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, en Siiddeutsche
Juristenzeitung, Miinchen, Alemania, 1946.

58. Claro que esto no fue asi en determinado momento (la etapa nazi) para millones de
personas y tampoco para miles de juristas, profesores, jueces, abogados, que aplicaban
este derecho como el tnico valido. Carl Schmitt no fue la excepcién: fue la regla en esa
etapa, profundamente antiliberal, antidemocrética, antiilustrada, y antiigualitaria, contra
las “abstracciones” modernas (como la abstraccion del principio de legalidad, la abstrac-
cion de los derechos universales del Hombre, etc.).
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cualidad de Derecho, es decir su validez, en suma, su calidad de “derecho va-
lido”, luego se aplicaria este razonamiento para censurar también el derecho
de la DDR) cuestionando a los guardianes del Muro de Berlin, que tenian la
orden de disparar contra todo aquel hombre que, desesperado por la opre-
si6n y el hostigamiento (de la DDR) quisiera escalar esas paredes grises y
escapar (“violar la frontera”, ser un enemigo de la Alemania “democratica”)
a otra parte, donde se sintiera mas libre, menos espiado, menos controlado,
menos vigilado, menos asediado en sus pasos. M4s persona.

El caso de los guardianes del muro (Mauerschiitzen) es un caso emble-
matico resuelto por el Tribunal Constitucional aleman una vez producida la
reunificacion. La formula Radbruch (empleada en desmedro de principios
esenciales como la irretroactividad de la ley penal) configura un “derecho
supralegal”. No es un secreto que la misma supone un regreso —de posgue-
rra, ante el horror nazi— a los comodos fundamentos del iusnaturalismo.59
El caso de los guardianes del Muro es relevante porque muchos de quienes
“violaban la frontera” (arriesgaban sus vidas para escapar de la DDR), lo
hacian hartos de un Estado totalitario que los espiaba continuamente, que
vigilaba y controlaba todos sus actos, hasta el minimo de ellos, anulando
primero la vida civil y politica (por eso fue necesario cosntruir un Muro),
y luego la calidad de personas de los individuos. Su personalidad quedaba
anulada. La injusticia de ese régimen era extrema. Que dispararan los “guar-
dianes” sobre aquellos que querian escapar de esa sociedad hipervigiliada,
controlada, como afirm6 Walter Linse, hasta en sus mas minimos aspectos,
terminaba de cerrar un cuadro dominado por el horror, el aislamiento, la
vigilancia y el totalitarismo.

Hoy el mundo parece —con la normalizacién del estado de excepcion,
con la normalizacion del espionaje masivo, con la normalizacién de las “téc-
nicas de interrogatorio mejoradas” (torturas), con la normalizacion de las
carceles clandestinas e inhumanas alrededor del mundo, como Guantanamo,

59. El Tribunal Constitucional Federal de Alemania (Bundesverfassungsgericht) dictd
un emblemaético fallo conocido como “Los guardianes del muro de Berlin” donde se re-
solvieron distintos recursos de inconstitucionalidad promovidos por distintos agentes de
los batallones policiales que integraban los (llamados) “Guardianes del muro”; en contra
del delito de homicidio de una persona que intent6 ingresar al territorio de la Repiblica
Democratica Alemana (RDA). El fallo sucedi6 después de la reunificacion alemana: des-
pués de la caida del Muro.

363



El espionaje masivo como un (nuevo) Crimen de Agresion

con los centros de “acogida” de migrantes, con la expoliacion feroz de recur-
sos naturales no renovables— estar volviendo lentamente sobre sus pasos.
Por eso mismo entendemos que no es descabellado pensar (y para prevenir
crimenes mayores) que el espionaje masivo pueda ser pensado como un cri-
men de agresion, por su dimension y su escala, por su sistematicidad, ope-
ratividad. Ya no hablamos del espionaje con las caracteristicas que el mismo
tenia en 1950, 60 o 70. El espionaje masivo en celulares, computadoras, a
dirigentes politicos, presidentes, jueces, embajadores, ciudadanos comunes,
tiene una escala y una dimensién nueva —impensable poco tiempo atras—
que obliga a replantear la forma en que se lo piensa, define y aborda. Nos
obliga a repensar la agresion.®©

El espionaje masivo, con los medios y la sistematicidad actuales, a diri-
gentes, cancilleres, diplomaticos, jueces, periodistas, estudiantes, empresas
y empresarios en todo el mundo, violando fronteras territoriales y reglas
béasicas del derecho internacional pablico de modo sistematico, socavando
la base y el valor mismo de la diplomacia, es o configura abiertamente un
“acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituye
una violaciéon manifiesta de la Carta de la ONU”. Una violacién de la demo-
cracia. Del principio basico del derecho internacional de que se negocia y se

60. Incluso es posible pensar que las actividades reveladas por Snowden, con los sofis-
ticados equipos informaticos automatizados, configuran una actividad “nueva” diferente
del espionaje tradicional (que a falta de un término mejor denominamos “espionaje ma-
sivo”), que quedaria, incluso, “legitimado” como practica de excepciéon. Lo que no pue-
de hacerse es tomar los argumentos que se usan para justificar el primero, el espionaje
(como practica de excepcion, con sus métodos clasicos) y emplearlos para justificar (el
segundo, que configura) un fenémeno nuevo, altamente invasivo (sistematico, altamen-
te “agresivo”, masivo) de todos los aspectos de la vida (humana y social, econémica y
politica, vulnerando y avasallando la soberania de los paises). Incluso es posible pensar
que son dos fenémenos separados (y separables) y que los argumentos que se usan para
justificar el primero (incluso si siguen siendo validos para justificar el espionaje tradicio-
nal, excepcional, cuando se utiliza el espionaje para “prevenir atentados”) no pueden ser
usados para justificar el segundo, el espionaje “masivo” que abarca a miles de empresas,
jueces, periodistas, diplomaticos, estudiantes, activistas de todo el mundo, que en modo
alguno pueden ser catalogados ni sospechados de “terroristas”. El espionaje sobre esta
gama variada de personas responde a otros intereses comerciales y geopoliticos estraté-
gicos (distintos del “combate del terrorismo”). Precisamente responde a nuevas formas
de hacer la guerra (econémica) y acometer agresiones (en el mundo de los negocios, etc.)
Esto explica el cambio en la forma de la “agresion”.
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pacta de buena fe. El espionaje amenaza con quitarle valor a la diplomacia.
Al derecho internacional. A los tratados firmados. A la propia justicia inter-
nacional. El espionaje atenta contra la paz. Atenta contra las relaciones en-
tre los paises, contra su soberania y su integridad esenciales. Por esa razon
el espionaje masivo (tecnoldgico, sistematico, indiscriminado), lo cometa el
pais que lo cometa, debe ser considerado como un crimen de agresion.

La discusion sobre el crimen de agresion es una discusiéon determi-
nante sobre el futuro rol del Derecho Internacional, un derecho que ve ac-
tualmente como muchos de sus principios e instituciones e instrumentos
esenciales estian, desde el retorno de la retérica de la seguridad nacional y
la guerra “preventiva” (y de escandalos globales como el escdndalo del es-
pionaje masivo), en crisis. Existe un grave retroceso en materia de legalidad
internacional. Muchos actos que configuraban antes (del auge, en 2001, en
plena “lucha al terrorismo”, de la doctrina de seguridad nacional) un estado
de “excepcidén” hoy se han normalizado y forman parte del cuadro cotidiano
(del estado normal de cosas) de la vida civil y politica. La normalizacion de
la excepcién (la normalizaciéon del espionaje, la normalizacion de las tor-
turas, la normalizaci6on de las guerras “preventivas”, la normalizacién de
Guantanamo), como advierte Gunter Frankenberg en Alemania, representa
un riesgo para la democracia. La vigilancia erosiona la vida civil y politica.
El escandalo del espionaje masivo y sistematico a dirigentes, empresarios,
jueces, periodistas, politicos, ONG’s, diplomaticos, académicos, estudian-
tes, revela la crisis en que se encuentra sumida la diplomacia internacional
pero también el Derecho Internacional Pablico.

Ala hora de repensar la figura del crimen de agresién, una interpreta-
cion “restrictiva” no carece de consecuencias en la practica: su consecuencia
directa es el doble estandar en la persecuciéon penal, que redunda en la im-
punidad de las agresiones (sofisticadas, “nuevas”) que cometen los Estados
mas poderosos. La interpretacion amplia de la agresion es la tinica que ape-
la verdaderamente a la propia utilidad —sentido mismo— de la figura de la
“agresion”: que es prevenir, justamente (a tiempo), crimenes atin mayores.
La interpretacion restrictiva —clasica posicion alemana— en el fondo descree
de la figura misma de la “agresiéon”. No es casual que esta sea la posicién
“clasica” predominante en Estados que tienen —como Alemania, un Estado
avanzado tecnoldgica y cientificamente por otro lado— una larga historia de
agresiones a otros Estados. Pareciera que la interpretacion “restrictiva” es a
su vez la posicion mas compatible —para estados poderosos, colonizadores

365



El espionaje masivo como un (nuevo) Crimen de Agresion

presentes y pasados— con la defensa de propios intereses nacionales o
geopoliticos, e incluso comerciales.®!

61. La expoliacién de los recursos naturales en paises pobres (de Africa o América Lati-
na) también puede ser pensada (desde el margen latinoamericano, apelando a la teoria
de la dependencia, que divide centros de periferias expoliadas, que padecen a su vez las
consecuencias méas notables del cambio climatico que la erosién de la naturaleza en los
paises centrales produce) como “crimen de agresiéon”. (Si se prueba que la erosion indus-
trial de las potencias y la polucion que se produce en paises avanzados tiene sus secuelas
maés graves y devastadoras no en esos mismos paises que contaminan, sino en aquellos
mas atrasados, con menos infraestructura, como los paises de Africa o América Latina;
entonces es posible encontrar nuevas formas de —concluir que existen nuevas formas
de- la agresion, vinculadas a la forma de procesar y defender intereses econémicos, co-
merciales, estratégicos, politicas publicas vinculadas no solo a “objetivos militares” sino
econémicos y comerciales, industriales, que pueden derivar en “agresiones” a Estados
indefensos o poco desarrollados econémicamente, que ven su soberania, territorio, recur-
sos, poblacion, vulnerados, “agredidos” de dos maneras por los Estados poderosos: 1. Por
la expoliacién directa e injusta de sus recursos naturales; desde épocas de la colonizacién
hasta la actualidad subsiste esta agresion, este crimen de agresion; la colonizacién cobra
nuevas formas. 2. Por las consecuencias que producen, sobre todo en los paises menos
desarrollados, con menos infraestructura, el cambio climético, consecuencia directa de la
polucion que producen las potencias centrales, que tiran sus desechos industriales “en la
periferia” climatica, econémica, social y financiera, en forma directa, comprando espacios
para desechar, y en forma indirecta, por la forma en que se procesa la contaminacion
en los ecosistemas. En suma, el desafio que proponemos pasa por repensar el sentido
de la “fuerza armada” presente en la figura del crimen de agresion, repensando, en ese
camino, lo que entendemos por agresion misma en el siglo XXI. Hay logicas nuevas que
el Derecho Internacional no puede dejar de considerar y que impactan de modo profun-
do en nuestra forma de pensar las “agresiones” como crimenes. Hay muchas agresiones
que historicamente han quedado impunes, silenciadas, no vistas. Negadas. Vistas como
etapas necesarias en el “desarrollo”. El objetivo es cambiar —combatir— esta impunidad,
que permite que se juzguen curiosamente todavia en la actualidad algunas agresiones
(cometidas por estados poco desarrollados, colonizados, como los paises de Africa, esto
no es casual, es doblemente simbdlico) dejando impunes, una vez més, las agresiones que
cometen, con su sofisticacion instrumental (antes como ahora), los Estados mas podero-
sos del planeta: los colonizadores militares, econémicos, culturales. (Zaffaroni, E. R., El
derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo, Buenos Aires, Ed. Madres
de Plaza de Mayo, 2015). En este sentido la teoria de la dependencia (Schwarz, Cardoso)
aporta un marco teérico adecuado para cuestionar el lenguaje “universalista” de las res-
ponsabilidades por ejemplo medioambientales, que no son “parejas” para todos, como
pretendia la primera Declaraciéon de Estocolmo, que la Declaracion de Rio sobre medio
ambiente, en 1974, en Brasil, terminaria cambiando, instalando esta divisién conceptual
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entre centros y periferias del “desarrollo”). La colonizacion no termind y sus “agresiones”
tampoco: cambian de forma.

Asi como en el plano politico los “golpes” no son ya militares porque han cambiado las for-
mas de los “golpes” politicos (armados...), porque hay ya nuevas “armas”, nuevas formas de
dar los golpes, hay nuevas formas y métodos de hacer la guerra, hay nuevas formas de hacer
y acometer la agresion, nuevas formas de cometer agresiones. Lo que entendemos por “ar-
mado” pudo haber cambiado pero eso no obsta a que por “meras cuestiones de nomencla-
tura”, como afirma Benjamin Ferencz, no veamos el fondo de la agresiéon en un acto violen-
to como el espionaje masivo o la extraccion de recursos naturales en paises pobres y
expoliados que padecen doblemente las consecuencias de una poluciéon ambiental que ellos
mismos no producen, pero padecen. La expoliacion historica de los recursos naturales en
Africa por muchas potencias (Europa y EE.UU.) puede y debe ser vista como un crimen de
agresion, tanto o mas que el espionaje masivo (que esos mismos Estados producen). La
agresion exige, en varios planos, como se ve, ser repensada. Cada uno de los elementos de
lo que configura el crimen de agresion exige una revision profunda, también la cualidad de
lo “armado” exige ser repensada, porque todas estas conceptualizaciones estan siendo pro-
fundamente alteradas por los rapidos avances y cambios de la tecnologias, que dotan a los
Estados de nuevos y sofisticados instrumentos y nuevas formas de “atacar”, hostigar y de
“agredir”. (Véase Ginzberg, Victoria, “Para que los delitos econémicos no queden impunes”,
en Pdgina/12, Buenos Aires, 10 de septiembre 2015. También Naucke, W., El concepto de
delito econémico-politico. Una aproximacion. Madrid, Marcial Pons, 2015. El concepto de
criminalidad econ6mico, como afirma Naucke en Alemania, debe ser interpretado y repen-
sado, al igual que proponemos con la agresiéon —con el crimen de agresién— en este ensayo,
“extensivamente”, no en modo restrictivo, interpretaciéon “restrictiva” de la criminalidad
econdmica y financiera y medioambiental que es naturalmente favorable a aquellos centros
de poder mundial donde estos crimenes —financieros, econémicos, medioambientales, con
consecuencias atroces, como el mal llamado “drama migratorio”, escudando los fenémenos
y actos que producen o provocan estos “dramas” humanos— se organizan, planifican y deci-
den. Todo esto nos deberia hacer pensar un nuevo concepto de la criminalidad econémica
que abarque también a la “agresién”, al crimen de agresién financiera, econémica y
medioambiental, en cuyo marco a su vez las practicas de espionaje masivo, como parte de
intereses estratégicos comerciales globales, deben ser inscritas, siendo fendmenos inescin-
dibles alaluz de un Estado que defiende “posiciones” globales, invisibilizando todo acto que
implique una —o pueda ser denominado como una— “agresiéon”). Por definicion los crime-
nes de los Estados més poderosos no se conocen, y cuando se conocen, no se nombran, no
se califican con precision, carecen de un nombre adecuado, carecen de una tipificaciéon: no
se juzgan. La “agresion” interpretada y pensada extensivamente (del espionaje masivo a las
“agresiones” econdmicas entre paises, pero también medioambientales, financieras, etc.)
puede brindar un cambio para alterar este statu quo en la doctrina y en la jurisprudencia.
Las consecuencias de las agresiones (no nombradas) estan presentes y son ostensibles. No
se pueden seguir disimulando. En modo contrario, ni las guerras ni las “crisis migratorias”
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ni las catastrofes “naturales” en paises en desarrollo —sin infraestructura suficiente para
afrontar tales cambios— podran comprenderse o entenderse. Hay “agresiones” disimuladas
detras de estos fenémenos, que siempre se explican como “dramas” sin causa. La causa
existe y es una agresion, una agresion que a menudo no es nombrada sino negada por el
Derecho. Por eso proponemos lo basico: proponemos “nombrar” estas agresiones. Propo-
nemos “nombrar” estos crimenes de agresion. Este es el primer paso. El sentido de esta fi-
gura, el crimen de agresion, es criminalizar conductas de modo de evitar crimenes atn
mayores. Entonces, con la interpretacién extensiva propuesta, abarcando nuevas “agresio-
nes” (actuales, no solo pasadas) hacemos exactamente “lo propio” (el objeto) de esta figura:
prevenir crimenes mayores. Evitar mas muertes. Mas crimenes. Mas sufrimiento. La que
falla, entonces, de cara al objeto mismo de esta figura, es la interpretacion restrictive, que
aqui impugnamos y discutimos: solo la visién extensive conduce a esta figura a alcanzar su
propio cometido, que es evitar, condenando las agresiones (las nuevas agresiones), nuevas
guerras. Nuevos dramas humanitarios. Nuevas crisis. Callar la agresion es ser funcional a la
guerra. Por eso no es casual que en muchos paises Estados “potencia” se proponga como en
Alemania una posicion “restrictive”. Pero los paises emergentes, como los latinoamerica-
nos, deben estar, en funcion de su propia historia (cargada de agresiones no nombradas) en
contra de esta “interpretacion” que tiende a mitigar la responsabilidad de los paises centra-
les en la erosion y explotacion del planeta, en la generacion de desigualdades economi-
cas-sociales, etc. En una palabra, en la propagacion de la injusticia y de la erosion del medio
ambiente llamada por algunos “progreso”. Nosotros entendemos que el “progreso” esconde
agresiones (contra otros paises que se “resisten al progreso”, que no quieren “estar en el
mundo”, recibir “inversiones”, etc.: existe toda una retérica de la agresion, destinada a ne-
garla). Niega sus crimenes. La interpretacion restrictiva esta en contra en el fondo de la fi-
gura misma de la agresion, como el profesor Ambos reconoce. Nosotros proponemos una
interpretacion amplia, extensiva, precisamente porque estamos de acuerdo, a diferencia de
Ambos, con emplear cada vez mas esta figura para denunciar y hacer ver las muchas agre-
siones —los muchos crimenes— que se reproducen en el planeta sin que el Derecho las nom-
bre. Y no las nombra porque muchas de estas agresiones, muchos de estos crimenes (que
muchos quieren interpretar “restrictivamente”) son funcionales a un determinado sistema
econbmico, a unos determinados “intereses” nacionales (de paises centrales, que manejan
a su vez las finanzas globales), a un determinado reparto del poder mundial, del uso y abuso
de recursos naturales “estratégicos”, etc. El reparto del poder financiero, la organizacion del
poder econdmico, es inescindible de la forma en que pensamos (extensiva o restrictivamen-
te) la agresion. El statu quo propondré siempre una definicion restrictive, funcional al sis-
tema econémico imperante. La vision extensive aqui propuesta pone precisamente este
sistema econémico (sus intereses y parametros) en tension: los cuestiona, los discute, los
impugna. Esto es lo que la vision restrictiva de la agresion no quiere. Cuestionar un sistema
economico (financiero y medioambiental mundial) que se beneficia (y se maneja con) “agre-
siones” (con crimenes) que no se pueden nombrar. Con el uso y abuso de recursos “estraté-
gicos”, con la violacion de la soberania de muchos paises/Estados, con la violaciéon de la
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privacidad de cancilleres, empresarios, politicos, jueces, del mundo entero: esta estructura
de espionaje masivo (vigilancia masiva) no busca como afirma Rouseff combatir al terroris-
mo, sino generar un sistema de “control” permanente sobre recursos naturales y comercia-
les “estratégicos” distribuidos alrededor del mundo. El espionaje masivo revela pues una
pugna comercial y geopolitica (una carrera de intereses) entre Estados: los ciudadanos,
privados de su privacidad, de su intimidad, son las primeras victimas de esta “guerra”, de
esta nueva “carrera”. Pero la lucha no parece ser “contra el terrorismo” (esa es apenas la
excusa para justificar el estado de excepcion impuesto como nueva “regla”) sino para con-
solidar “intereses” nacionales, recursos estratégicos, etc. Es en este Nuevo marco (de com-
bate por recursos estratégicos) que se estan multiplicando las agresiones, que han cambia-
do, a su vez, de forma, de apariencia, de sentido, de objeto. Por eso la aplicacion o inclusién
de la Declaracién 3314 en el art. 8 bis, en pleno siglo XXI configura un error politico y juri-
dico nada inocente: su inclusion es funcional a la vision restrictiva de la agresion que esta-
mos aqui cuestionando. Por eso muchos paises emergentes (africanos) se opusieron a la
definicion alcanzada en Uganda. Por entender que la misma no era “adecuada”. Que solo
era funcional para criminalizar las agresiones toscas (que se cometen en Africa), pero no las
nuevas formas de la agresion, de la que esos mismos paises han sido histéricamente (y si-
guen siendo atin hoy) las primeras victimas. No victimarios. Por eso es tan importante como
pensamos la agresion. La vision restrictiva que aqui cuestionamos (posicion clasica alema-
na) es funcional al reparto del poder econ6mico mundial actual, al actual sistema econémi-
co, cuyas agresiones (injusticias, y crimenes, “secuelas”, y dafios) se ocultan. La interpreta-
cion extensiva aqui propuesta, por el contrario (que cuestiona las deficiencias de la definicion
de la agresion alcanzada en Uganda en 2010), pone de resalto precisamente lo que la visién
restrictiva de la agresion disimula: las injusticias actuales del sistema econémico imperante
(no separa, en el siglo XXI, los intereses econdmicos de los “objetivos” militares, del accio-
nar bélico), no solo pasadas: las agresiones que se cometen a diario a nivel internacional
para mantener en “pie” un sistema econémico mundial, financiero, medioambiental rapaz,
inhumano, con multiples consecuencias sociales (no asumidas, ya que al negar la agresion
se niega su causa eficiente, se niegan las causas de muchos “dramas”, siendo que casi siem-
pre son desatados por “agresiones” no nombradas, agresiones histéricas negadas que han
dado forma a un nuevo “sistema”, la acumulacion de agresiones —disimuladas, vistas como
algo “normal”, como parte del “progreso”, de la “civilizaciéon”, de Occidente— puede dar lu-
gar a un “sistema” econoémico. El genocidio de indios es un claro ejemplo de “conquista” que
no se interpreta como crimen, como agresiones a comunidades, a su historia, su identidad,
sus tierras, sus recursos, su vida, su habla, su cultura, etc.) basado en el dominio y la explo-
tacion voraz de recursos naturales “estratégicos”, etc. Por eso entendemos que hay muchas
agresiones que ain necesitan —demandan— ser nombradas. Este “grito silencioso” (de las
agresiones acalladas, no dichas) no es inocente ni neutral: puede derivar directamente en el
cuestionamiento de todo un sistema econémico de reparto de poder mundial, cuyo cuestio-
namiento punto por punto es inescindible del cuestionamiento en abstracto de las “agresio-
nes” (de las que el sistema econémico forma inescindible “parte”). Las agresiones no se
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cometen solas. Persiguen un objeto. Tienen un “sentido” comercial “estratégico” financiero
mundial, basado en el reparto del poder y de recursos. De alli que las estructuras de espio-
naje masivo “cooperen”; muchas veces las agencias de estos paises “trabajen juntas”. Por
eso Obama dijo en Berlin, luego del escandalo de espionaje masivo, como si fuera una buena
excusa, “no espiamos ciudadanos europeos”, léase: no espiamos “aliados” colonizadores,
los que estan con “nosotros”, los que comparten nuestros “intereses estratégicos” alrededor
del mundo. Por eso el espionaje masivo (como agresion) no puede ser interpretado en modo
“aislado”, separado de una macroestructura comercial y econémica (financiera, medioam-
biental) con intereses precisos. Repensar la agresion es repensar la economia. El reparto del
poder econémico en el mundo: los “intereses” (agresiones) del sistema financiero. Por eso
la vision restrictiva de la agresion (posicion alemana) no es inocente. Es funcional o favora-
ble al statu quo del que se benefician esos mismos paises o potencias centrales, que “regu-
lan” el sistema econémico-financiero, como Alemania o EE.UU. Por eso es logico, del todo
“entendible”, que estos paises defiendan una vision “restrictiva” de la agresion. defienden
de ese modo sus posiciones “estratégicas”, sus “intereses”: y para hacerlo no se deben juzgar
(nombrar, no se deben ver) sus agresiones, sus crimenes. Sus agresiones —ciertos crimenes
de agresiéon— no son la excepcion, sino la “norma” en el funcionamiento de un sistema eco-
némico mundial basado en la explotacion y expoliacién de recursos “estratégicos” y de per-
sonas. Nosotros proponemos —con Wolfgang Naucke— empezar a pensar esto como “agre-
sion”. Como crimenes (de agresion) que no admiten seguir siendo acallados en aras del
“progreso”, como en tiempos de la conquista (que padecen nuestros paises de la “periferia”,
pueblos, al decir de Hegel, “sin Historia”) agresiones que se silencian en aras de la tan men-
tada “civilizacién”. Estos crimenes del pasado son también del presente. La conquista no
terminé. La expoliacion de recursos perdura. Sigue en pie. La vision restrictiva no es solo
funcional al statu quo del que se benefician quienes (negando sus agresiones, sus crimenes)
dominan el sistema econémico actual (que se sostiene, vale la pena repetirlo, sobre la “agre-
sién” permanente entre paises): produce a su vez, como segunda consecuencia, inescindible
de la primera, el doble estandar de persecucion, condenando las “agresiones” de los paises
mas pobres y emergentes, negando, de este modo, como afirma Zolo, su calidad de victimas.
Es que esta es la primera cualidad que se debe “tapar” para negar o disimular las agresiones
cometidas a diario por las potencias econémicas centrales. Por eso es tan importante “con-
denar” (juzgar) paises de Africa. Para borrar rapido su verdadera cualidad de victimas de la
agresion (victimas del sistema econémico de reparto, basado en la expoliacion/robo de re-
cursos). El doble estandar (producto de la vision restrictiva) no es, pues, inocente. Persigue
un objeto deliberado, preciso. Es otra manera justamente de “ocultar” las agresiones mas
fuertes, mas potentes: menos visibles (condenando las formas mas atrasadas de la agresion,
las mas primitivas, las menos relevantes, mas toscas, pero que no juegan ningtn rol en la
consolidacién del sistema econdémico actual: eso es lo tinico que se “juzga” como agresion:
lo que no “pone en juego” al sistema econémico, las agresiones toscas cometidas en las cos-
tas de Africa no ponen en juego el “progreso”, la selectividad es funcional al sistema econé-
mico imperante, también a nivel mundial las cérceles estan simboélicamente “llenas de
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pobres”) porque son ya parte inherente (estructuran, son, las agresiones sofisticadas, invi-
sibles) del sistema econémico mundial imperante, que al ser imperante, por definicion, no
define y no ve a sus propias (graves) agresiones como tales, sino que las disimula con eufe-
mismos legales, como actos para el “progreso”, la civilizacion, el “desarrollo”, “inversiones”,
“seguridad juridica”, estar en el mundo, “generar empleo”, traer “trabajo”, etc. Se borra la
agresion con un eufemismo. Repensar la criminalidad econémica y financiera es un camino
paralelo (inclusivo) al camino aqui propuesto, de repensar e interpretar el crimen de agre-
si6n en los instrumentos internacionales de un modo no restrictivo (como proponen los
paises o potencias centrales) sino extensivo, haciendo visibles las agresiones historicas que
atn no han sido nombradas. No pueden ser nombradas por falta de instrumentos juridicos
(criticos, no funcionales al poder econémico) eficaces para pensar de modo mas refinado la
agresion, en funcion de su rol estructurador de un sistema econémico desigualitario, exclu-
yente, con intereses disimiles, antagénicos muchas veces. No es casual que esta figura haya
permanecido tanto tiempo como un tipo penal abierto: la dificultad politica para alcanzar
una definicion de “consenso” (entre colonizadores y colonizados es muy distinto lo que se
interpreta y vive como “agresion”, como crimen, etc.) en una materia tan sensible y deter-
minante era y es muy marcada. Nosotros aplicamos aqui el marco teérico de la teoria de la
dependencia para pensar el desarrollo y para pensar las agresiones y las formas de la crimi-
nalidad (Cardoso, etc. Véase Schwarz, Roberto, “Las ideas fuera de lugar”, en Meridional,
Revista Chilena de Estudios Latinoamericanos Numero 3, Octubre 2014, pp. 183-199). Es-
tar en contra de la vision restrictiva (alemana) es estar en contra del doble estdndar en el
ejercicio de la jurisdiccion. Esto a su vez sirve —denunciar el sentido de esta selectividad—
para poner en tela de juicio el “marco” (econémico, financiero) en que las multiples agresio-
nes (que no se denuncian, que no se juzgan, no se nombran) se inscriben y se cometen. Para
poder “nombrarlas” hace falta salir de la interpretacion restrictiva (que califica una vaga
enumeracion de actos de 1974 en pleno siglo XXI como una lista “exhaustiva” y “excluyen-
te”, cuando su anacronismo y atraso nos obliga, lejos de lo que piensa Kai Ambos, a ir en un
sentido directamente y estrictamente contrario, opuesto), ir hacia una vision mucho mas
amplia de lo que es o configura una “agresion”, adaptada también a los tiempos actuales, no
solo pasados (sin descuidar, tampoco, como latinoamericanos, las multiples agresiones co-
metidas en la region). A las tecnologias —instrumentos, servicios— actuales, atendiendo su
“evolucién” y su impacto —notorio— en la forma de “agredir” paises. Lo que afirmamos es
que salir de esta vision restrictiva de la agresion (no casualmente vision imperante en los
Estados y paises més poderosos, que se benefician del actual sistema econémico mundial,
sistema econémico que se sostiene en pie precisamente agrediendo paises, recursos, intere-
ses, que se sostiene acometiendo “agresiones”) nos conduce indirectamente (una vez que
salimos de la abstraccion juridica de pensar las agresiones en términos meramente doctri-
narios) a pensar el sistema econémico vigente, la regulacién financiera, el uso y abuso de los
recursos “estratégicos”, el cuidado del medioambiente, la dependencia, la explotacion y el
subdesarrollo de muchos paises, etc. Todos estos fenémenos (econémicos, financieros,
medioambientales, politicos) no son ajenos al fenémeno amplio (al crimen) de la “agresién”.
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El Articulo 8 bis del Estatuto de Roma, que define el crimen de agre-
sion (después de la reforma de 2010 en Uganda), establece que “una perso-
na comete un ‘crimen de agresiéon’ cuando, estando en condiciones de con-
trolar o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, dicha
persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya una violaciéon manifiesta de la
Carta de las Naciones Unidas”. En el inciso segundo se establece que “por
acto de agresion se entendera el uso de la fuerza armada por un Estado con-
tra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones
Unidas”. Si bien la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en funcién
de crimenes de agresion podra recién ejercerse después del afio 2017, como
se dijo, es tiempo de pensar, ya en el siglo XXI, qué formas tiene o adopta la
agresion en la actualidad, no en el pasado; y qué entendemos por uso de la
fuerza armada, qué entendemos por arma y por agresion, qué entendemos

Para conectar (para advertir) esto es que hace falta dejar de lado la vision restrictiva, uno de
cuyos cometidos es precisamente dejar al sistema econdémico y politico (financiero,
medioambiental) a salvo de todo cuestionamiento, de toda critica, de toda responsabilidad
en las sucesivas “crisis” y agresiones. De este modo se “desconecta” (con la vision restrictiva
de la agresion) al sistema econémico actual de toda forma de criminalidad, sin las cuales el
sistema econémico actual es, sin embargo, impensable. Las agresiones no se cometen en el
vacio. Persiguen intereses (recursos) muy especificos. Por eso es tan importante repensar el
crimen de agresion desde una interpretacion extensiva, amplia, aportando una perspectiva
politica critica (que abarca al espionaje, la diplomacia internacional, la erosion del medio
ambiente, las nuevas formas de invasion de paises, la apropiacion y expoliacion de recursos
naturales, etc.). Salir del doble estandar (adoptando la perspectiva amplia del crimen de
agresion) supone necesariamente poner en cuestionamiento un determinado sistema eco-
noémico-financiero y politico imperante (colonizador, generador de subdesarrollo), que se
beneficia con la selectividad sobre ciertos crimenes, negando muchos otros (negando los
que son funcionales al sistema econémico y sus agresiones-“intereses” propios, “funciona-
les” al “progreso”: esta es la “agresion” que la nueva perspectiva —amplia— quiere hacer vi-
sible, los crimenes que permanecen atn hoy sin ser nombrados, las agresiones —crimenes—
que todavia se callan, porque estan en la base de la persecucién de intereses “estratégicos”,
funcionales a la economia, al sistema econdmico, a cuyo servicio opera siempre el Derecho
Penal) Esto supone ir més all4 de la demanda clasica de condenar la criminalidad de “cuello
blanco”. Supone comprender que mucho de lo que denominamos y entendemos por “pro-
greso” esconde o es, abiertamente, en si mismo, un crimen. Un crimen de agresion. Una
agresion abierta, una herida llamada “civilizacién”, una “conquista del desierto”.
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por crimen, por invasion. Hay practicas “invasivas” nuevas, més sofistica-
das, més sutiles, mas difusas. Hay nuevas formas de la invasién. Hay nuevas
formas de invadir (agredir) paises y Estados. Mas puntualmente, si el espio-
naje masivo tecnologico, con las caracteristicas y escalas (y medios, rasgos,
sistematicos, indiscriminados, totalitarios) actuales, no configura abierta-
mente, en este siglo, un auténtico crimen de agresi6on contra las personas y
contra los paises/Estados, violando su soberania y su integridad territorial
de un modo manifiesto, de un modo “manifiestamente incompatible con
la Carta de las Naciones Unidas”. Nosotros entendemos que el espionaje
masivo, sistematico, tecnologico, indiscriminado, automatizado, global (a
empresarios, politicos, jueces, diplomaticos, periodistas, estudiantes, legis-
ladores, activistas, profesores, escritores, artistas, etc.), como fue denuncia-
do por Edward Snowden, configura estrictamente (mediante una interpre-
tacion extensiva de la figura, que no es, como pide Arthur Kaufmann, una
integracion analogica) un crimen de agresion. Este “espionaje” masivo se
diferencia del espionaje tradicional, excepcional, cuyo cometido supuesto
era o es la prevencion de atentados “terroristas”, como dijo Rousseff en la
Asamblea de la ONU. El nuevo espionaje persigue otros objetivos. Tiene
otras metas (comerciales), otros métodos, otros procesos. Es menester del
derecho internacional pablico (y del penal internacional) probar esta tesis,
precisar las nuevas formas que, en el siglo XXI, adquiere la agresion, en caso
contrario los tribunales internacionales seguiran persiguiendo crimenes y
agresiones que, como afirma Danilo Zolo (reinterpretando la colonizacion
financiera, econémica, pero también medio ambiental, con sus agresiones
disimuladas, no dichas, no alcanzadas por el Derecho), se cometen solo en
los paises méas pobres, pero nunca en los paises mas poderosos, que son los
primeros en “agredir”, en invadir (y luego en juzgar a los otros paises domi-
nados, expoliados o vencidos). El derecho penal internacional seguira con
un doble estandar que le quita toda legitimidad, todo valor, a las tareas de la
justicia penal. Asi se socava y se vicia la legitimidad de los tribunales como
la ICC. Por eso cuestionamos la interpretacion restrictiva alemana. Porque
la misma (en lo atinente al crimen de agresion, como la defiende el prof. Kai
Ambos) conduce al doble estandar. A la selectividad.

Un error de la conferencia de Kampala, en 2010, donde el crimen de
agresion fue definido, fue haber incorporado, como aclaraciéon en el articu-
lo 8 bis, una resolucion de hace mas de medio siglo, como si las formas de
la agresion de 1974 (bloqueo de puertos, etc.) fueran las formas actuales.
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Ese anacronismo no es inocente ni casual (y asi fue denunciado por algunas
ONG’s): perjudica a los paises més atrasados tecnologicamente y més pobres
(reforzando el argumento de que la Corte Penal Internacional se ha conver-
tido en los hechos en un tribunal que solo persigue crimenes cometidos en
Africa, como afirma, entre otros, Danilo Zolo, contra argumentos de autores
alemanes como Kai Ambos, que defienden al tribunal de esta critica, mientras
defienden, paralelamente, la posicion restrictiva de la agresion, la posicion
clasica alemana en la materia). El desafio es pensar la agresi6on en funcion de
la forma que la agresion tiene en la actualidad. No de la forma que la agresion
tuvo en el pasado. En caso contrario, los paises con menos recursos tecnolo-
gicos seran —los paises mas atrasados tecnologicamente, usualmente paises
pobres, colonizados, sin tecnologias avanzadas a su alcance, pero que padecen
muchas agresiones (erosiéon de sus recursos naturales de parte de las poten-
cias) que en general permanecen impunes, porque las cometen, a diferencia
de las agresiones toscas, Estados poderosos— los tinicos criminalizados por
su accionar y sus agresiones (que tampoco deben quedar impunes). En tanto
aquellos que detentan las tecnologias mas avanzadas estan, en funcién de esa
tecnologia (que les sirve para apropiarse de recursos), dando forma a agre-
siones “nuevas” que quedaran impunes porque el Derecho no esta atn pre-
parado para conceptualizarlas y juzgarlas. Porque el Derecho Internacional
no quiere verlas. El espionaje masivo tecnologico, con los medios y la siste-
maticidad actuales, a dirigentes, cancilleres, diplomaticos, jueces, periodistas,
estudiantes, empresas y empresarios en todo el mundo, violando fronteras
territoriales y reglas basicas del derecho internacional ptblico de modo sis-
tematico, socavando la base y el valor mismo de la diplomacia, el orden de
posguerra (basado en la seguridad colectiva, esto es: en la cooperaciéon entre
paises) es o configura abiertamente un “acto de agresion que por sus caracte-
risticas, gravedad y escala constituye una violacién manifiesta de la Carta de
las Naciones Unidas”. Es decir, un crimen de agresiéon. Una violacion de la
democracia constitucional. Del principio basico del derecho internacional de
que se negocia y se pacta de buena fe. El espionaje amenaza con quitarle valor
ala diplomacia (pero también socava la vida civil y politica, las garantias sobre
las que descansa toda democracia: las libertades); al derecho internacional,
a los tratados firmados, a la propia justicia internacional. El espionaje ma-
sivo tecnoldgico “automatico” (desconocido por el Congreso que lo autorizo,
hecho de espaldas al propio Presidente, de espaldas al Estado de Derecho,
mostrando la peligrosa autonomia global que alcanzan estas “burocracias” y
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“servicios” secretos) atenta contra la paz. Atenta contra las relaciones estables
y “seguras” entre los paises, contra su soberania y su integridad esenciales.
Por esa razon el espionaje masivo, lo cometa el pais que lo cometa, debe ser
considerado como un crimen de agresion. Como un crimen que juzgan —no
como un crimen que evaden— los tribunales internacionales en el siglo XXI.
Defender esta tesis (esbozar esta nueva doctrina, los cimientos de la misma)
fue el objetivo esencial del presente trabajo. Para ello se cuestiona la doctri-
na clasica alemana, representrada actualmente por el profesor Kai Ambos en
Gottingen, que es una tesis “restrictiva” en materia de agresion (que es la po-
sicion clasica alemana en la materia, como se dijo), por entender que la misma
(1a vision restrictiva de la agresion, entender que la Declaracion 3314 adjunta
al art. 8 bis es “exhaustiva” y no meramente, como creemos nosotros, ejem-
plificativa, enumerativa, ilustrativa pero en modo alguno excluyente, maxime
teniendo en cuenta su antigiiedad) conduce en la actualidad no a una justicia
internacional mas ecudnime (y en consecuencia més legitima, mas justa, mas
creible, mas representativa), sino a una forma de doble estandar en la perse-
cucion penal, lo cual socava la legitimidad de todo el Derecho.

Por otro lado, es importante remarcar que 2017 no es (no sera nunca)
1974. Existe un abismo entre ambos momentos histéricos. Son dos épocas se-
paradas, dos mundos diferentes, dos posibilidades (geopoliticas, tecnolbgicas,
civiles, comerciales, internacionales), muy diferentes y el derecho penal inter-
nacional no puede permanecer impasible o ajeno ante esto. Hacerlo significa-
ria avalar las consecuencias de este desfasaje entre las conceptualizaciones ju-
ridicas (de 1974, en la posguerra) y las posibilidades que brinda la tecnologia
en el siglo XXI, que son notoriamente diferentes, muy distintas: ese “desfase”
0 anacronismo conceptual no es inocente ni neutral, provoca el doble estan-
dar juridico-politico de persecucion criminal en los hechos, donde las agresio-
nes mas sofisticadas permanecen, como ha sido histéricamente (con el dere-
cho eurocéntrico, etnocéntrico), impunes y las mas toscas, cometidas (como
en 1974 en 2017) por estados/paises menos desarrollados econémicamente,
con menos tecnologias a su disposicion, son criminalizadas y condenadas con
toda la fuerza, porque son las nicas que “comprenden” (y en consecuencia las
tinicas que juzga) el Derecho.%2 Lo mismo sucede en el plano local: las carceles

62. Coté, Luc, “International Criminal Justice: tightening up the rules of the game”. En
International Review of the Red Cross. Volume 88, Number 861, March 2006.
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no las pueblan criminales de cuello blanco, crimenes sofisticados, la criminali-
dad financiera-econ6mica permanece impune, siendo que la misma es la mas
grave de todas, porque es la que mayormente afecta y violenta el orden social,
es la que produce, aunque no se vea asi, la mayor “inseguridad”. Inversamen-
te, las carceles estan llenas de pobres (considerados los mas “peligrosos”),
cuando en rigor tienen un bajo poder —con sus actos “criminales” toscos— de
configurar a la sociedad. El derecho penal criminaliza las consecuencias: no
ataca nunca las causas de un “orden” social injusto, que permanecen, como la
criminalidad economica (con sus agresiones financieras, medioambientales,
etc.) del todo impunes, pese a que son la principal causa generadora de injus-
ticia, desigualdad y “violencia”®3 en la sociedad. Esto configura un factor —y
una falla— estructural del derecho. Esto no significa pedir que los crimenes
que se cometen (en los paises menos desarrollados) no se juzguen o queden
impunes, como sugiere Ambos. Al contrario, significa pedir méas, no menos.
Significa que la ecuanimidad (base de la legitimidad politica) en el plano in-
ternacional demanda que la persecucion jurisdiccional —que concita la aten-
cion y el interés de todo el mundo— no sea solo en determinados escenarios
o paises (pobres), sino en todos donde un crimen (por sofisticado que pueda
ser) se cometa. Pero la primera aclaracion es esta: 1974 no es 2017. Son dos
épocas —dos mundos, dos posibilidades tecnolédgicas, técnicas— abiertamente
diferentes. Son dos mundos separados, que requieren un derecho penal in-
ternacional pensado para el siglo XXI. No para el siglo pasado. El espionaje
no es igual en 2017 que en 1974. En 1974 el mismo (con los medios de que se
disponia) podia no configurar de hecho —incluso cuando no fuera “excepcio-
nal”, como pretende la doctrina liberal (que lo avala)— una agresion, un cri-
men. En 2017 las circunstancias y medios cambiaron y mucho. Lo que antes
no configuraba una agresion puede comenzar a serlo por diferentes razones.
Puede empezar a ser visto como un crimen. Como un atentado a la soberania,
a las poblaciones, a los Estados, como un atentado muy grave en un mundo
regido casi absolutamente por las telecomunicaciones, como una “violacion
grave del derecho internacional”, como dijo Dilma Rousseff ante la Asamblea
General de la ONU. El derecho debe juzgar esa “violacién grave”. No la debe
dejar impune. La misma no afecta solo a la diplomacia internacional, afecta
la cooperacion entre paises, pero también la vida comercial (su sentido final

63. Wacquant, Loic, Las carceles de la miseria, Buenos Aires, Manantial, 2000.
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es controlar “intereses”, hacer un seguimento, como afirma la Ley Patriota,
en especial la Seccion 215, de aplicacion extraterritorial, de los “negocios” que
afectaran a EE.UU., sin importar en qué rincoén del planeta —en qué rincén del
mundo— esos “negocios” tienen lugar), la vida civil, la vida politica. Esta es la
pantalla juridica (emergente de los atentados del 11 de septiembre, cuando se
restablece la doctrina penosa de la “seguridad nacional”, que socava la doctri-
na de la seguridad colectiva) para acometer nuevamente agresiones. Nuevos
crimenes. Los estados més vulnerables y vulnerados (en Africa) no pueden
ser los inicos estados cuyos “crimenes” (inescindibles de los otros crimenes,
de las otras agresiones econémicas, financieras, medioambientales, silencia-
das) se juzgan.®4 La evolucion del Derecho (Penal) tiene como norte la con-
crecion de nuevas figuras que alcancen a visibilizar los crimenes més graves,
que en general son los crimenes y agresiones menos vistos, jamés nombrados.
El concepto de “crimen de agresion”, el concepto mismo de “agresion” en el
derecho penal internacional es una figura que contiene un potencial critico
enorme que debe ser aprovechado por el doctrinario. Qué es lo que configura
una “agresion” en el siglo XXI, en un mundo marcado por la desigualdad (que
mina a la democracia), por injusticias (y agresiones, disfrazadas con nombres
como “drama migratorio”, etc.) y crimenes atroces: este es el desafio plantea-
do. No ver solo las “consecuencias” sociales (dramas migratorios, etc.) sino las
causas de esta “violencia” social y econémica. Ver las “agresiones” financieras,
medioambientales, econémicas, politicas, que atin subsisten en un mundo co-
lonizado por pocos paises poderosos, que le imponen al resto su lenguaje (y
el Derecho a veces es parte de este fendmeno de colonizacion cultural) y sus
intereses nacionales. El desafio es, en este marco eurocéntrico, descubrir y
hacer ver nuevas formas de la “agresiéon” que escapen al marco “tradicional”
(eurocéntrico, “restrictivo”, como quiere Ambos desde Alemania) de pensar
las agresiones entre los paises. El camino de visibilizar la “agresion” alli donde
la misma no ha sido —no es— vista por el Derecho. Tampoco por la sociedad.

64. El concepto de “culpabilidad por vulnerabilidad” puede servir para juzgar estas agre-
siones en el Derecho Internacional. A mayor vulnerabilidad, menor es el juicio de repro-
che del Derecho Penal, e inversamente. Este concepto combate el otro factor estructural
del derecho penal y de la justicia, que es la selectividad. Un derecho selectivo se combate
con un derecho que apela a la vulnerabilidad para medir la culpabilidad, para medir el
juicio de (la capacidad de) reproche. Zaffaroni, E. R.; Alagia, A.; Slokar, A.; Tratado de
Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2000.
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Hay agresiones —crimenes de agresion— que han sido negados, olvidados, di-
simulados por la doctrina y la justicia penal, tapados con eufemismos sobre
la necesidad “del progreso”, el dafio “colateral”, etc. Disimulados y negados
por la Historia (que a menudo juzga estas revisiones como “revancha”, como
“anacronismos”).%5 Esas agresiones estan en la base (son la causa) de la otra
violencia (tosca) que en todos los planos (nacionales, internacionales) luego
se criminaliza y se juzga. En el medio queda un margen de violencia estructu-
ral no nombrada. Los conceptos juridicos “siempre son funcionales, porque
todos cumplen una funcién que afecta el ejercicio del poder punitivo”.6® Nin-
gun concepto juridico que afecta al poder punitivo —o sirve para legitimar-
lo— es neutral, todos los conceptos juridicos son siempre funcionales. Por tal
razon es que proponemos, en términos de refuncionalizar un concepto critico,
complejo— en este marco historico, en esta etapa histérica mundial, preci-
sa, de critica a los diferentes colonialismos que han erosionado el planeta,
sus recursos, generando también por esta guerra de recursos, movimientos
humanos, migatorios, criticos, que producen para millones dolor y muerte,
desesperacion y aislamiento, exilios forzados, cambios de localidad, pobreza,
privacién de la propia historia, de la propia tierra, de la propia identidad, de
la propia familia, del propio lenguaje, del propio espacio vital, repensar lo que
entendemos (hoy pero también respecto del pasado de nuestro desarrollo)
como agresion. Como crimen de agresion. Hay una larga historia de agresio-
nes que no han sido vistas. Que exigen que se las nombre.

La agresion contemporénea dista de ser, como dijimos, por otro lado,
la agresion (en forma, métodos, y objetivos) que tenia lugar hace medio siglo
(y por ende no puede ser juzgada con los mismos marcos o pardmetros), la

65. La “pacificaciéon” de la Araucania, la “Conquista del desierto”, por sefialar solo dos ejem-
plos “civilizatorios” en el camino del “progreso” histérico de nuestros paises, son abier-
tamente genocidios (guerras de agresion) contra comunidades concretas (“desiertas®) no
vistas como tales. La historia —pero también el Derecho— emplea eufemismos (pacificacion,
reconciliaciéon) para disimular responsabilidades en “agresiones” que no llegan a ser vistas
(dado que las comete el colonizador) como crimenes, como agresiones, como agresiéon con-
tra “alguien” (vencido). La regla para estas agresiones (de conquista) ha sido histoéricamente
la impunidad. El silencio (cuando no la celebracion, la gesta). La falta de un nombre. (Jas-
pers, Karl, Die Schuldfrage: Von der politischen Hoffnung Deutschlands. Berlin, , 2010;
también Vinas, David, Indios, ejército y frontera, México, Siglo XXI Editores, 1982).

66. Zaffaroni, E. R; Alagia, A; Slokar, A., op. cit., 2000.
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29

agresion cambio o “evoluciond”, se refind, se volvié en muchos aspectos mu-
cho menos visible, méas sutil, menos evidente, mas disimulada, aunque mas
critica, méas sostenida, producto de la evolucién tecnoldgica permanente;®7
el Derecho Penal Internacional no puede mantenerse ajeno a estos cam-
bios determinantes, fundamentales, a veces sutiles, si quiere ser eficiente (y
ecuanime y “actual”) en sus cometidos, si la jurisdiccién —penal internacio-
nal- pretende ser ecudnime, sin lo cual pierde toda legitimidad.

En concreto, el espionaje masivo de la NSA, con las caracteristicas actua-
les (sistematico, masivo, global, cotidiano, tecnologico, automatico, indiscri-
minado, fuera del conocimiento de autoridades civiles, a espaldas del Estado
de Derecho, a espaldas del congreso norteamericano, etc.) puede configurar
un crimen de agresion bajo el Estatuto de Roma, siempre y cuando se esté
dispuesto a repensar la “agresion” de forma acorde a los cambios/avances que
la tecnologia supone en un mundo globalizado y cada vez mas interconectado
y “comunicado”. El espionaje masivo, con las caracteristicas con que acaba
de ser denunciado (a jueces, dirigentes, empresarios, estudiantes, activistas,
etc.), puede configurar, y de hecho configura, un acto (de agresion) “que por
sus caracteristicas, gravedad y escala” constituye una violacién manifiesta
de la Carta de las Naciones Unidas. Y si bien no constituye (el EMT) un uso
clasico de “fuerza armada” (dependiendo de qué maquinas se comprendan
como “armas”, ya que se emplean maquinas —“armas”— muy complejas y so-
fisticadas, como reconocioé el mismo John Kerry, para organizar el espionaje
masivo, vulnerando la soberania de los estados y la intimidad de las personas,
etc.), es claro que el espionaje masivo y sisteméatico-tecnologico cotidiano y
global, indiscriminado, en cada rincon del globo donde se afecte un “negocio”

67. Véase “Cortocircuito entre EE.UU. y China por un masivo ciberataque”, en diario La
Nacion, Buenos Aires, 06/06/2015. En este caso una periodista (que no es abogada) lo
dice desde el sentido comin. Y lo que dice, sin conocer la convencion de Roma, es correc-
to. El espionaje es en los albores del siglo XXI una nueva forma de ofensiva —es decir de
agresion— entre paises. Y el derecho penal internacional no puede permanecer impasible
ante esto. Ante estos cambios notorios en las formas que cobran las agresiones. (Como
bien sostiene Amnistia Internacional el espionaje masivo en realidad es —y debe ser nom-
brado y pensado como— una forma de la “vigilancia masiva”. Véase también Informe de
Amnistia Internacional: http://amnistia.org.ar/noticias—y—documentos/archivo—de—
noticias/vigilancia—masiva—6)

379



El espionaje masivo como un (nuevo) Crimen de Agresion

(como pide la Seccion 215 de la Patriot Act)®8 es —no puede dejar de ser visto
como— un acto manifiesto de un Estado “contra la soberania, la integridad te-
rritorial o la independencia politica de otro Estado”, cometido “en una forma
abiertamente incompatible con la Carta de las Naciones Unidas”. Tal como
exige, punto por punto, el crimen de agresion.®9

Huir de la pesadilla

“Solo en su fase tltima y completamente totalitaria quedaban abando-
nados los conceptos del enemigo objetivo y del delito l6gicamente posible,
elegidas las victimas completamente al azar y, sin llegar a ser acusadas, de-
claradas incapaces de vivir. [...] La libertad de opinién no queda abolida en
aquellos que son suficientemente valientes como para arriesgar sus cuellos.
Tedricamente, la eleccion de la oposicion existe también en los regimenes to-
talitarios; pero semejante libertad queda casi invalidada si la realizacion de
un acto voluntario solo asegura un ‘castigo’ que cualquiera puede tener que
soportar de cualquier forma. En este sistema, la libertad no solo ha menguado
hasta su tltima y aparentemente todavia indestructible garantia la posibilidad
del suicidio, sino que ha perdido su sello distintivo porque las consecuencias

68. La extraterritorialidad (la aplicacion extraterritorial —historica— de ciertas normas de
un Estado como EE.UU.) en este aspecto es evidente y colisiona con la genuina aplicacién
de las normas internacionales, que terminan perdiendo peso/eficacia concreta pero tam-
bién valor simbolico. No se impugna aqui un servicio secreto en concreto (como la NSA)
sino una estructura (de vigilancia masiva) en la que todos los servicios secretos del mun-
do terminan formando parte, compartiendo “informacion”. Es esta “estructura” secreta
(mundial) la que representa un verdadero peligro para las democracias y el Estado de
Derecho. Estas burocracias sin nombre, sin rostro, con practicas (y muchas veces con in-
tereses) que la democracia desconoce, ignora. Por eso proponemos repensar, en medio de
esta crisis internacional (de la diplomacia, pero también de todos los equilibrios econémi-
cos, comerciales, politicos, medioambientales) el crimen de agresion, la agresion misma.
Esto significa repensar también lo que entendemos por seguridad “juridica”. (Seguridad
juridica es la de los bienes juridicos de todos los habitantes; son bienes juridicos de los
habitantes los que posibilitan al ser humano su realizaciéon como persona). La intimidad
es un bien: no puede dejar de serlo. Sin intimidad no hay persona: no hay ciudadano, no
hay democracia, no hay libertad, no hay sujeto, no hay participacién politica.

69. Proponemos, en el sentido de Arthur Kaufmann, una interpretacion extensiva (indis-
pensable para que la doctrina avance) y no una integraciéon analégica.
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de su ejercicio son compartidas por personas completamente inocentes. El
cambio en el concepto del delito y de los delincuentes determina los nuevos
métodos de la Policia Secreta totalitaria. Los delincuentes son castigados; los
indeseables desaparecen de la faz de la Tierra; el Gnico rastro que dejan tras
de si es el recuerdo de aquellos que les conocieron y les amaron, y una de las
tareas mas dificiles de la Policia Secreta consiste en asegurarse de que desapa-
receran incluso semejantes rastros junto con el hombre condenado.

Se dice que la Ojrana, predecesora zarista de la GPU, invent6 un sis-
tema de archivo en el que cada sospechoso era anotado en una gran tarjeta
en el centro de la cual aparecia su nombre dentro de un gran circulo rojo;
sus amigos politicos eran designados dentro de circulos rojos menores, y
sus amistades no politicas, por circulos verdes; los circulos pardos sefiala-
ban a personas en contacto con amigos del sospechoso, pero no conocidas
personalmente por este; las interrelaciones entre los amigos del sospechoso,
politicos y no politicos, y los amigos de sus amigos, quedaban sefialadas por
lineas entre los circulos respectivos impuestas solo por el tamafio de las tar-
jetas, y, teéricamente, una gigantesca y tinica tarjeta podria mostrar las re-
laciones e interrelaciones de toda la poblacion. Y este es el objetivo utopico
de la Policia Secreta totalitaria. Ha renunciado al anhelo de la Policia, que se
supone que hace realidad el detector de mentiras, y ya no trata de averiguar
quién es quién o qué piensa quién. (El detector de mentiras es quizas el
ejemplo mas grafico de la fascinacidon que este suefio ejerce aparentemente
sobre la mentalidad de todos los policias; porque, obviamente, el compli-
cado mecanismo de deteccion dificilmente podra demostrar nada més que
la sangre fria o el temperamento nervioso de sus victimas. Realmente, el
razonamiento simplista que subyace en el empleo de este mecanismo puede
ser solo explicado por el deseo irracional de que al fin y al cabo sea posible
alguna forma de lectura de pensamiento). Este antiguo suefio resultaba bas-
tante terrible y desde tiempo inmemorial ha conducido a la tortura y a las
mas abominables crueldades. Contaba solo con una cosa en su favor: pedia
lo imposible. El suefio moderno de la Policia totalitaria, con sus técnicas
modernas, es incomparablemente més terrible. Ahora, la Policia suena con
que una mirada al gigantesco mapa en la pared de un despacho baste en
cualquier momento dado para determinar quién est4 relacionado con quién
y en qué grado de intimidad, y, teéricamente, este suefo no es irrealizable
aunque su ejecucion técnica esté llamada a ser algo dificil. Si este mapa exis-
tiera realmente, ningtin recuerdo se alzaria en el camino de la reivindicacion
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totalitaria a la dominacion. Semejante mapa podria hacer posible borrar a
las personas sin dejar rastros, como si nunca hubieran existido”.7°

Los origenes del totalitarismo, tal como los describe Hannah Arendt, se
vinculan menos al movimiento de una sociedad bajo la égida de un lider caris-
mético (como suelen describir al Estado totalitario las visiones tradicionales,
que comienzan por cuestionar el “populismo” y la demagogia de su lider), que
a la continua erosiéon de los lazos intersubjetivos y civiles: la gradual sepa-
racion entre las personas es la base sobre la que se construye un régimen de
terror y desconfianza reciproca, y es sobre esta desconfianza reciproca (sobre
este aislamiento) que el “lider” trabaja y “sube”, es a esta masa de seres desar-
ticulados y solos a quienes “representa”. La vigilancia masiva es a la vez causa
y consecuencia de esta erosion de la vida civil. Los individuos, bajo un régi-
men de terror, se sienten cada vez més aislados y solos. La soledad impuesta
al sujeto es la primera regla para vencer su autonomia.

La sociedad puede ser pensada, en este marco de vigilancia masiva,
como una suerte de institucion total, como la pensé Erving Goffman. “Goff-
man analiz6 con este esquema (teatral, de roles asumidos, cuando un rol no
se cumple, sea positivo o negativo, se cae en la disrupcién, que altera todo el
orden social; para algunos como Marcuse la disrupcion es positiva en tanto,
como la criminalidad, sobre todo si es tosca, urbana, socava un orden injusto,
que cosifica a los sujetos) las instituciones totales, que son aquellas en que la
persona desarrolla toda su actividad vital, desde que se levanta hasta que se
acuesta, tratese de manicomios, prisiones, internados, asilos, etc. Los circulos
separados de trabajo, diversion y descanso se unifican y reglamentan, no hay
esferas separadas de la vida, la persona se desculturaliza, la separacién entre
el personal y el internado es tajante. El internado debe acostumbrarse a pedir
por favor lo que en la vida libre es obvio, se sufre el efecto de ceremonias de
degradacion, la persona queda librada a profanaciones verbales por parte del
personal y ademas pierde toda reserva, incluso en los actos mas intimos es
invadida y controlada. La persona sufre ataques al yo, o sea, que pierde au-
tonomia, queda a merced del personal y de sus humores, incluso los jerarcas
pueden darse el lujo de ser mas bondadosos que los subalternos, asumiendo
la funcién del rey bueno y gracioso de los cuentos infantiles.

70. Arendt, H., Los origenes del totalitarismo, Madrid, Taurus, 1998, pp. 347-348.
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Imaginemos por un momento algo muy loco: que usted vive en una
casa de departamentos y un buen dia es ocupada por invasores que demue-
len todas las paredes divisorias, incluso las de los bafios, y lo obligan a con-
vivir con todos los otros ocupantes del edificio con los que mantenia rela-
ciones no siempre cordiales, bajo el control de los invasores, que los vigilan
constantemente y los igualan en lo posible porque necesitan mantener el or-
den. Esta es una imagen alucinante, una pesadilla. Pues bien, mas o menos
eso es una institucion total, con mayor o menor intensidad controladora.

Es obvio que en el caso de la pesadilla usted no aprenderia a socializarse,
que sus habitos de vida cambiarian totalmente, que sufriria una pérdida de
autoestima brutal y su objetivo dominante seria ver cobmo hace para salir de
alli, para irse lo mas lejos posible, huir de la pesadilla. (Zaffaroni, E. R., La
cuestién criminal, Buenos Aires, Planeta, 2011) Esta escena de “internados”
que sufren la despersonalizacion gradual, la pérdida de su lenguaje, hasta
que dejan de ser (reconocidos como) “sujetos” autonomos, es la escena que el
mundo hipervigilado (donde la tortura se rehabilita) parece querer regenerar.

Ferrajoli vincula inextricablemente democracia y garantismo, porque la
democracia es “garantias”.”* Cuando se ataca o se estigmatiza (en los medios
que apoyaron dictaduras) al “garantismo”, lo que se ataca es, detras de esta
critica al exceso de “garantias” civiles (de los “delincuentes”)?? la democracia
constitucional: la legalidad juridica, limite de todo Estado de Derecho. Sin
garantias no hay democracia y no hay Estado de Derecho. En el marco del
avance (normalizacion, dira Gunter Frankenberg) del estado de “excepcion”
no sorprenden las continuas criticas mediaticas al “garantismo”, es decir, a la
sola idea de que el ciudadano (“delincuente”) debe contar con “garantias” y
derechos béasicos (como el debido proceso, igualdad ante la ley, etc.). La critica
al garantismo —en este marco internacional, de auge de la doctrina de seguri-
dad nacional— no es casual, tampoco inocente.”3 Tiene un objetivo deliberado
(en el marco del crecimiento de los “riesgos”, los “peligros”, las “amenazas”:
erosionar la legalidad en el derecho. Erosionar la confianza en la legalidad,

71. Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2014.
72. Que debieran carecer de “derechos humanos”, ya que no serian personas.

73. Ferrajoli, L. y otros, Not in My Name. Guerra e diritto, Roma, Editori Riuniti, 2003.
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desdibujando el sentido y el fin de sus basamentos: las garantias civiles).74
Imponer gradualmente la excepcién como regla.”>

74. No es casual tampoco que en las facultades de abogacia gradualmente la filosofia del
derecho y la teoria legal (donde se discuten fundamentos, valores y objetivos) pasen a

» o«

un muy discreto segundo plano, tengan (como toda teorizacién “poco practica”, “ideo-
logizada”, “politica”) un lugar marginal y marginado, pierdan cada vez méas espacio (se
resigne en las facultades las grandes discusiones de las que emerge el Derecho, se “olvide”
el fundamento de la disciplina social) mientras su lugar es ocupado por el nada inocente
analisis econ6mico del Derecho (Law and Economics), que se impone y se ensefia como
un dogma en las facultades en la era del capitalismo financiero. La imposicion de un dis-
curso Unico en las ciencias sociales (el discurso de la economia, de la economizacién de
“recursos”) contraviene postulados elementales del Derecho mismo, que se maneja con
parametros y valores —recursos, discursos, objetivos— diferentes a los de la economia,
que también es una ciencia social y politica. Uno preserva la eficiencia, el otro la dignidad.
Son parametros distintos. El uno trata medios (recursos), el otro “fines”: personas con
dignidad. Son en ese sentido dos disciplinas con légicas separadas y hasta cierto punto,
incompatibles entre si. Antagonicas. La economia y el Derecho no caminan un mismo
camino. (La dictadura borro6 de la carrera de Economia el nombre de la carrera misma que
era “economia politica”, dejando “economia” a secas, olvidando o matizando el hecho de
que esta mas que una “ciencia dura” es una disciplina social, no matemaética, una ciencia
“blanda”, en la cual no reina una sola verdad, sino una deliberacién politica continua con
posiciones encontradas, en muchos de cuyos temas fundamentales tampoco hay acuerdo,
hay debate). La “politica” como mala palabra (siendo que la politica remite a la polis, a la
cosa publica, a lo publico, a la res publica, a la reptblica, a la participacion politica, a la
militancia de los jovenes, al debate, al cambio, a la emancipacién social de los lazos fijos
de la “economia” del libre “mercado”, al movimiento politico, a la critica, a una historia
que “sigue” y que no tiene “fin” ni “final”) supone una sociedad de individuos que no in-
teractian: solo consumen y son “recursos” pasivos, sin libertad. Este denuesto continuo
de la politica (“el muro ya cay6“) no es inocente ni casual: expresa un tipo de sociedad
desmovilizada y sin criticas, consumista y en cierto sentido, anémica. Donde todo esta
“en orden”, donde todo esta vigilado, donde cada uno cumple, como quiere Jakobs, con su
“rol” preestablecido, sin moverse un apice del guiéon preestablecido, conservando “su lu-
gar”: también en ese aspecto se ve mermar la autonomia (espontaneidad critica) personal
como capacidad de critica al orden imperante en que se vive o bajo el cual se naci6. La au-
tonomia como capacidad de cambio. Como capacidad de critica, de emancipacion, como
capacidad politica: eso es lo que se esta desvaneciendo en las sociedades de vigilancia.

75. Ferrajoli, L., “Constitucionalismo principalista y constitucionalismo garantista”. En
Revista Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34 (2011) pp. 15-33.
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El espionaje masivo, sistematico, indiscriminado, sin “objetivos”, ge-
neral, genérico, continuo, automatico”® (es decir, el espionaje con los rasgos
que el mismo cobra en la actualidad, en pleno siglo XXI, y no con los rasgos
que tenia hace medio siglo)77 violenta la privacidad que es la base sobre la
que se edifico, con la modernidad,”® el concepto de la dignidad humana y
de la autonomia personal, bases de la participaciéon politica. El espionaje
violenta asi el principio de la legalidad. Impone como “norma” el estado de
excepcion. Genera un Estado sin garantias, donde los hombres son tratados
como medios, como “recursos humanos”, como objetos (como medios, no
como fines con dignidad y una esfera privada de accion, “exenta” de toda
vigilancia o autoridad: es esta esfera la base del concepto de individuo aut6-

76. Desarrollado en forma automatica por maquinas muy avanzadas, como renoci6é John
Kerry (Secretario de Estado) en EE.UU.

77. Por eso sostendremos que la Declaracion 3314 incorporada al flamante inciso segundo
del art. 8 bis del Estatuto de Roma incorporado en la conferencia de Kampala, Uganda, en
2010, esta (pese a su novedad) desactualizado, es anacrénico y no es apto (no es funcio-
nal) para criminalizar las agresiones teniendo en cuenta la forma que las mismas cobran
en la actualidad y no en 1974, cuando aquella declaracién —que se retoma para 2017, mas
de medio siglo después— tuvo lugar. Son épocas diferentes y es mucho lo que la tecnologia
ha cambiado en méas de medio siglo. En consecuencia, el derecho penal internacional no
puede pensar (conceptualizar, criminalizar) la agresion con un instrumento de 1970, sal-
Vo que quiera negar (més que perseguir, invisibilizar, disimular) las agresiones actuales.
La consecuencia de este desfase es que el instrumento termina siendo 1til al solo efecto de
criminalizar las agresiones mas toscas, que tienen lugar en los paises menos avanzados o
desarrollados (Africa) dejando impunes, en una forma de doble estandar, las agresiones
maés “sofisticadas” que se cometen en la actualidad, por parte de los Estados mas desa-
rrollados econ6micamente, més poderosos, con los instrumentos de agresion mas sutiles
y més “avanzados”, que atin no logra conceptualizar (ni criminalizar) el Derecho. Luchar
contra el doble estandar es una de las grandes tareas de todo derecho penal (todo derecho
penal es selectivo, el derecho penal internacional no esta exento de este defecto estructu-
ral). Se criminalizan histéricamente las “agresiones” més toscas, més rudimentarias, mas
ostensibles, més faciles de advertir y de “probar” (a los ojos de una comunidad internacio-
nal dominada, también financiera y mediaticamente e institucionalmente, en casi todas
las burocracias, por los Estados mas poderosos), aquellas que replican en 2017 la forma
de la agresion de 1974 (siendo que las agresiones son lideradas por los Estados més pode-
rosos, colonizadores, en una multiplicidad de campos), dejando impunes las agresiones
contemporaneas, por carecer de un instrumento juridico apto al efecto.

78. Capella, Juan, Fruta prohibida. La construccién juridica de la modernidad, Madrid,
Trotta, 2004.
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nomo,’® sobre el que Kant edifica la base misma del “derecho a la personali-
dad”.8° El derecho “a ser persona”, esto lesiona el espionaje masivo.®! Esto
es lo que produce y lo que provoca la vigilancia: la despersonalizacion. Una
sociedad de personas despersonalizadas. Vacias. Viciadas. Solas. Incomuni-
cadas. Que no participan. Que no dicen lo que piensan por temor. Reniega
del carécter de “personas” de los individuos, que sin privacidad, sin libertad
ni autonomia en sus comunicaciones, dejan de ser considerados como tales:
como “sujetos” de derecho (con derecho). Dejan de ser poco a poco “cons-
cientes” y se convierten en recursos automatas. Pasan a ser objetos en una
estructura de produccién-vigilancia-disciplina y consumo. No personas. La
vigilancia inhibe la personalidad: despersonaliza. Una persona vigilada es
una persona sin libertad para ejercer en forma autéonoma sus derechos: es
una persona que tampoco tiene la libertad de infringir una norma. De trans-
gredir. De participar. Y la frontera donde el cambio (politico) y la “trans-
gresion” legal se encuentran no es —nunca fue— clara. Por eso el Derecho
es dinamico. Nunca es estatico: es un fené6meno en continuo cambio. Est3,
como diria Savigny en sus discusiones con Thibaut en Alemania, vivo. La
vigilancia, detras de la despersonalizacién, produce una sociedad docil de
individuos obedientes. Personas que no piensan: obedecen.82 Mucho de lo

79. Laidea de autonomia moral es la base sobre la que se edifica la filosofia moderna y la
nocion de sujeto (cartesiano) de derechos.

80. Que también estaba presente en Paul Anselm von Feuerbach, jurista y filésofo ale-
man artifice del principio de legalidad moderno. (El principio de legalidad es, como re-
conoce Thomas Duve, una consecuencia directa —y necesaria— de la teoria de la pena que
tenia Feuerbach, alejada del retribucionismo kantiano).

81. Kant, I., La metafisica de las costumbres, Buenos Aires, Losada, 1998.

82. Marcuse, H., El hombre unidimensional, Buenos Aires, Losada, 1998. Cuando Herbert
Marcuse en su trabajo cuestiona el “totalitarismo” de la sociedad industrial avanzada (las
fabricas higiénicas, las “jaulas de hierro”, dirdA Weber) esta cuestionando el “totalitarismo”
moderno de una sociedad donde todo se regula y se vigila, donde todo tiene preestablecido
su “lugar”, y todo movimiento critico es de antemano sospechoso, “politico”, cuando no
vigilado por su potencial “terrorista” (Giinter Jakobs, penalista alemén, con sus roles “fi-
jos” estaria de acuerdo, y cualquiera que abandonara su “rol” pasa automéaticamente a la
despersonalizacion: deja de ser “persona”; deja de estar “protegido” por el Derecho y pasa a
ser visto como un “enemigo” potencial de la sociedad, sin garantias civiles). Donde la liber-
tad (el individuo mismo, con su capacidad de critica, de desobediencia) desaparece porque
cuestiona el lugar que se le tiene asignado. Alli impera la “vigilancia”, no la conciencia del
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que el derecho en determinadas épocas denomina “delito” (transgresion a
una “norma”) esconde en realidad formas del cambio y la emancipacion so-
cial y politica, formas de la critica a la injusticia imperante (ya que hay dere-
cho “injusto”, como recuerda Radbruch en la Alemania de la posguerra): en
cierta época la esclavitud era “derecho”, hasta que dejo6 de serlo y empezo a
ser visto como la negacion de un derecho: como violencia. La Alemania nazi
tuvo sus normas, tuvo sus jueces, tuvo sus cddigos, tuvo su Ley “véalida”. El
“cambio” muchas veces sucede, pues, confrontando también con las propias
estructuras juridicas. Cambiando —y confrontando con— el Derecho. Cam-
biando las normas juridicas que en determinada época son consideras como
“justas”, que son consideradas la Ley. Por eso es importante el margen de
“privacidad” de las personas, y no que todo acto sea potencialmente “sospe-
choso” para una sociedad hipervigilada (donde todo lo que no es posible de
ser vigilado pasa a ser per se “un peligro”, “terrorismo”, etc.). La frontera del
cambio politico, la critica al orden imperante, y la acusacion de “criminales”
que ejercen la “subversidon” y el “terrorismo” nunca ha sido clara. Por eso
son conceptos que se deben emplear con sumo cuidado, mas cuando de por
medio estan en juego las libertades civiles esenciales, pilar de toda democra-
cia deliberativa. Para que el Derecho tenga un margen de cambio (evolucion,
humanizacién) la sociedad civil debe permanecer escindida del Estado y sus
controles. Y la inica manera de mantener viva esa escision (la inica manera
de mantener viva a la sociedad civil) es manteniendo las acciones privadas
de los hombres como tales: “exentas de la autoridad de los magistrados” y de
toda otra forma posible de vigilancia, presion, persecucion u hostigamien-
to. Es decir, conservando privado un margen de intimidad de toda forma
de “control”. La contracara es una sociedad vigilada, donde los individuos
se despersonalizan y la participacion politica, consecuencia de un didlogo
robusto con objetivos politicos, desaparece. Esa es una sociedad donde des-
aparece, como afirma Aristoteles en su Politica, la “polis”, la res publica, la
cosa publica, la participacion. Es decir: la autonomia de las personas, su

sujeto sino el “Gran Hermano”. Para Marcuse, la modernidad supone que el consumismo
contribuye a una mercantilizaciéon de la cultura (a una cosificaciéon de la vida) y a una tecni-
ficacion cosificadora de la conciencia del sujeto. El control supone que la conciencia moral
(hipervigilada, y asediada) se desdibuja: la autonomia se pierde. El individualismo apunta
solo al consumo, pero no al ejercicio critico de la propia libertad.
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“separacion” del Estado o de toda otra estructura.83 Solo en la polis se puede
ser autbnomo pensaba Aristoteles. Eso diferencia al hombre de las bestias:
que puede expresar con palabras una vision de la Justicia. En una sociedad
despersonalizada los hombres ya no expresan visiones ni ideales. Ya no tie-
nen ni sienten esa libertad politica. Ya no tienen esa autonomia moral, esen-
cial para su iniciativa (y su emancipacion). La vigilancia de todos sus actos,
de todos sus pasos, de todas sus palabras, los inhibe de ella. Se las quita:
la vuelve inttil, insignificante, estéril. Los reduce y retrotrae a un estado
primario, primitivo, “irresponsable” (la falta de control justamente en Ale-
mania se asociaba y asocia —atin hoy— a la idea de un sujeto “responsable”
de si mismo, ante su conciencia privada mas que ante una autoridad externa
que lo “controla”, como sucede, segiin Weber, en los paises catdlicos, menos
desarrollados),84 como toda institucién total: infantiliza con su “tutela”.85
La vigilancia es la contracara de la autonomia y de la persona “responsable”
de si misma. Expresa la “tutela” continua de un sujeto (peligroso, preso, loco
en el manicomio, etc.) que se convierte(n) lentamente en un “objeto” sin voz
(irresponsable incluso de si mismo, “tutelado”), como todos los presos, que
terminan cediendo su autonomia (ceden su conciencia privada, auténoma,
personal, al “control” externo —autoridad y vigilancia externa— que es —pasa
a ser, y quiere ser— responsable por ellos) pero terminan “presos” (tratados
como “menores”) de una estructura, de la cual luego no pueden separarse ni
escindirse: no pueden volver a ser libres, volver a ser personas, son sujetos

83. Sartre responde a Lévi-Strauss (padre del estructuralismo) en pleno Mayo Francés
“las estructuras no salen a la calle, salen las personas”. (Sartre, J. P.) Lo que destruye la
vigilancia permanente es precisamente esa posibilidad critica: que las personas “salgan”
—se sientan libres de salir— a la calle. Aparezcan. Se manifiesten criticamente. Cambien la
sociedad en la que viven, la pongan en cuestion.

84. Weber, M., La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Madrid, Alianza, 1998.
La paradoja (no tanto si se piensa en la DDR) es que en este marco la “vigilancia” cons-
piraria contra la libertad de tal modo que viciaria los fundamentos mismos del sistema
econdmico capitalista con su prédica acerca del libre mercado y la iniciativa privada como
basamento de todo progreso material.

85. Zaffaroni, E. R., En busca de las penas perdidas, Buenos Aires, Ediar, 2009. Las
instituciones totales (neuropsiquatricos, carceles “comunes”, etc.) tratan a sus “internos”
como a (los reducen a una tutela de) “chicos”, no de plenas personas. Son tratados como
“menores” que no han alcanzado la edad de la “razén”, es decir: carecen de plena autono-
mia, de derechos. No son sujetos: son objetos que deben ser tutelados.
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dependientes, y asi terminan siendo “recursos” humanos, objetos, cifras que
se manipulan, que incluso cuando son librados, “vuelven” a la carcel, porque
no pueden vivir “afuera”.8¢ El espionaje masivo destruye el derecho a la per-
sonalidad, el derecho ala independencia, a la autodeterminacion, el derecho
mismo a ser persona, la iniciativa. La capacidad de intercambio y accion au-
ténoma, de accién libre. Convierte la sociedad (de las “comunicaciones”) en
una enorme cércel.87 En una sociedad de “control” de riesgos y de “tutelas”,
de “peligros” que deben ser enfrentados, de “amenazas” que pueblan los me-
dios masivos a diario. En este tipo de sociedad ya no hay espacio, margen
alguno, para la libertad.88

Considerar al espionaje masivo, con sus rasgos y caracteristicas actua-
les (sistematico, masivo, tecnolégico, autonomizado, tecnolégico, indepen-
diente del poder politico, en burocracias que se separan de los mandatos
constitucionales, y actiian de espaldas a los 6rganos de representacion po-
pular, por ejemplo en EE.UU.; aunque no solamente en ese pais) como un
crimen de agresion.89 Bajo el Estatuto de Roma, con las reformas que reci-
bi6 el mismo en la conferencia en Kampala, Uganda, en 2010.

El articulo puede ser cuestionado por imperfecto, por insuficiente, por
anacronico. La definici6n alcanzada es insuficiente y es anacronica porque
en medio siglo es mucho lo que cambid la tecnologia (otros dirian que la

86. La novedad es que estariamos todos presos (actuariamos como “internos®) en la mis-
ma “sociedad”. La sociedad seria la carcel. Por eso harian falta, como en la Alemania de la
DDR, guardianes del muro, que disparen sobre aquellos que quieran escalarlo y escapar
a una sociedad mas libre, donde la comunicacién ain sea posible. Donde sea posible —
todavia— ser persona: ejercer plenamente “el derecho a la personalidad”. El espionaje
masivo destruye ese derecho basico, que esta en la base del concepto mismo de derechos
subjetivos.

87. Desaparece el contacto publico —como tal, el intercambio— entre las personas.

88. De alli el auge —la moda— de la criminologia actuarial y de la criminologia caute-
lar. Véase Young, Jock; Taylor, Ian y Walton, Paul, The New Criminology: For a Social
Theory of Deviance, London, Boston, 1974.

89. Pensar, como dijimos al comienzo del trabajo, una idea nueva no es simple. Impone
un desafio en la doctrina. Lo contrario sin embargo son los manuales de derecho (penal
internacional): libros que repiten todos lo mismo, incapaces de moverse un solo centime-
tro del discurso preestablecido dominante en la materia. Libros y manuales incapaces de
hacer pensar a los estudiantes de abogacia. Libros incapaces de generar eso que predican:
pensamiento.
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misma “evoluciona”) y en consecuencia es mucho lo que cambi6 la forma
que adoptan las agresiones y muchos otros crimenes. La misma es en la
actualidad, en pleno 2016, totalmente distinta de lo que era en 1974. La tec-
nologia cambi6: la (forma de la) agresion también. No adaptar el derecho
(internacional penal) a los tiempos que corren, es una forma indirecta de
mantener vivo el doble estandar de persecuciéon, como denuncia Zolo, que
debate contra los “restrictivistas” (que ven una lista “exhaustiva” donde ape-
nas hay una enumeracién anacrénica y anticuada de hechos o agresiones)
como Ambos.9°

Primero se inventa el problema (se presenta un peligro), luego se pro-
pone una “soluciéon”. La soluciéon casi siempre redunda en tener menos
libertades y menos derechos. Esta pérdida continua de libertades (que se
acepta con curiosa facilidad) se hace en nombre de la democracia (como las
“técnicas de interrogatorio mejoradas”, eufemismos que se emplean para
ocultar que nuestras democracias “avanzadas” matan y también torturan,9*
no somos “mejores”, nuestras democracias son, como afirma Chomsky, no
solo victimas de la “agresi6on”, son muchas veces las primeras que “agre-
den”). En esta contradiccion, el estado de “excepcion” es (se impone len-
tamente como) la “regla”. Esta inversion (donde se normaliza el estado de

90. Zolo, Danilo, “The double-track approach to international criminal justice”, en Jour-
nal of International Criminal Justice 2007 5(4), pp. 799-807.

Kai Ambos defiende a la CPI (mientras defiende, paralelamente, una vision restrictiva de
ciertos crimenes como la agresion) de esta critica. No significa pedir que los delitos que
se cometen en Africa queden impunes mientras otros no se juzguen. Significa pedir que
se juzguen todas las agresiones, no solo algunas; esto es pedir ecuanimidad en el ejercicio
de la jurisdiccién penal. Significa pedir que todos los crimenes se juzguen, no solo algu-
nos (en general de paises con menos poder y menos desarrollo). Véase Ambos, Kai, “The
crime of aggression after Kampala”, en German Yearbook of International Law, GYIL
53, 2010. Nosotros entendemos que no se trata de pensar el crimen de agresion “after”
Kampala (después de Kampala) sino abiertamente “mas alla” de Kampala, mas alla de las
conceptualizaciones politicas y juridicas que se intercambiaron alli. Las limitaciones de
las mismas quedaron en evidencia en las deficiencias de la propia definicion alcanzada en
Uganda (el art. 8 bis, incorporado al Estatuto de Roma).

91. Como denuncia Judith Butler en Estados Unidos, nos enfrentamos en la actualidad a
una riesgosisima (anti-democréatica, anti-republicana, anti-igualitaria, totalitaria) “reha-
bilitacion judicial” de la tortura. Butler, J., Violencia de Estado, guerra, resistencia. Por
una nueva politica de la izquierda, Buenos Aires, Katz, 2011.
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excepcion) erosiona la legalidad y el Estado de Derecho, pilares de la moder-
nidad juridica. Vivimos continuamente “amenazados”, se nos asegura que
nuestras sociedades estan continuamente asediadas y en “peligro”. Y de este
modo se coartan derechos y garantias elementales, basicos, esenciales, sin
los cuales la democracia —la sociedad civil- se desvanece, no puede vivir.
En nombre de este “peligro” tremendo inminente se toleran las torturas, las
invasiones, las guerras.

Estos nuevos peligros, nuevos riesgos, se quieren combatir recortando
libertades. Amedrentando a la sociedad. Y no es menor que el copamiento
(la invasion continua) de la privacidad se hace y se realiza en nombre de la
lucha contra el terrorismo, que amenaza esas mismas esferas: la libertad,
la privacidad, la autonomia, reemplazandolas por el temor a la libertad, a
la participacion, y a la privacidad misma. El llamado “terrorismo” genera
temor a la libertad, pero el Estado con el espionaje masivo no lo comba-
te de modo diferente, lo “combate” aplicando el mismo “temor” (la misma
amenaza, el mismo método) como estrategia, el mismo camino, el mismo
desprecio a la libertad.

Thomas Jefferson (como vicepresidente de John Adams) afirmaba
“ciertamente, este proyecto de ley (de sedicion) y el otro (vinculado al espio-
naje) son tan evidentemente opuestos a la constitucién que demuestran (los
federalistas) que no piensan respetarla”.92 Los federalistas habian presenta-
do un proyecto de ley de sediciéon que en vision de Jefferson iba en contra del
Estado de Derecho. Luego Jefferson, tiempo después, ya como presidente
de Estados Unidos, declara como inconstitucional, deroga la ley de sedicion
y la ley de espionaje, y otras leyes semejantes: es en este momento preciso,
con Thomas Jefferson en la presidencia, en abierta oposicién a este tipo de
leyes (de sedicion, espionaje, etc.) que se desarrolla en serio en EE.UU. la
libertad de expresion. En este momento nace, con un marco ilustrado, an-
ti-imperalista (en contra del imperalismo birtanico), esa libertad (presente

92. Desde tiempos de Jefferson el espionaje es pensando como contrapuesto a toda forma
de democracia basada en la libertad civil de los ciudadanos, con su pleno derecho a expre-
sarse con libertad. El espionaje socava la autonomia de la persona, su libertad. Jefferson,
que se enamor6 de una esclava de su hermanastra, con quien tuvo varios hijos, lo cual
para la época no dejaba de ser en si mismo un acto revolucionario y democratico y civil.
Generador de una nueva sociedad, como la que se estaba gestando en los Estados Unidos.
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en la primera enmienda) como tal. Eso es lo que esta hoy en juego. Eso es lo
que no debe perderse: esa libertad civil.

Jefferson (no en vano considerado en EE.UU. como uno de los padres
fundadores, tercer presidente de ese pais, redactor de la declaraciéon de la in-
dependencia) luché por abolir las actas de espionaje. Estas actas volvieron,
sin embargo, después de la Primera Guerra Mundial (1918-1919). Jefferson
se oponia al espionaje por su defensa acérrima, casi un dogma del Estado
de Derecho, de la libertad de expresiéon. No habia para él “balance” posible
entre una cosa y la otra, pero tampoco ese balance es posible hoy. El “balan-
ce” entre el espionaje y la democracia (entre el espionaje y la libertad de ex-
presion, entre el espionaje y los derechos humanos, entre el espionaje y los
derechos civiles) no es posible. El espionaje masivo es un crimen que atenta
contra la libertad de las personas y de los Estados de un modo abierto y fron-
tal, cosa que ya Jefferson sabia: donde hay espionaje no hay democracia. No
puede haber democracia. Donde hay espionaje no hay derechos civiles, no
hay libertad, no hay ciudadanos, no hay participacion, no hay politica. Hay
solo “recursos humanos” sin voz, sujetos sin la minima libertad, sin el mini-
mo derecho a expresarse.

Los avances de la tecnologia se suceden al mismo tiempo que avan-
zan los margenes de la llamada “sociedad de riesgo”3 y se anulan (con los
nuevos “problemas” surgen —con la tecnologia— las nuevas “soluciones”)
los espacios de libertad. Se descubren continuamente nuevos “peligros”, si-
tuaciones que antes eran parte simplemente de la vida en democracia, de
repente representan y se presentan como graves “amenazas’, riesgos, para
la “seguridad” ciudadana. Por eso estamos siempre obligados a volver a ha-
cernos la pregunta que se hizo Castel: qué es, qué significa (qué riesgos se
corren también, paraddjicamente, para) estar mejor protegidos. Para estar
“seguros”, qué resignamos, qué “cedemos”. Supone estar siempre vigilados,
renunciando a todo espacio privado, a la propia autonomia, base de la per-
sonalidad y el didlogo.%94 ¢Significa estar seguros renunciar a todo derecho?

93. Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona, Pai-
dobs, 1994. La tecnologia no amplia muchas veces nuestras posibilidades de comunica-
cion. Al contrario, las pone en peligro. Las recorta.

94. Castel, R., La inseguridad social. (Qué es estar protegidos?, Buenos Aires, Manan-
tial, 2006.
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¢A toda garantia? ¢A todo espacio de intimidad o privacidad personal? ¢A
toda comunicacion libre? ¢No vigilada? ¢No es mas importante lo que per-
demos (la libertad) que lo que “ganamos” (supuestamente mayor seguridad,
aunque muchos —como la presidenta de Brasil- desmienten que el verda-
dero fin, el verdadero objeto de estas estructuras de vigilancia masiva sea
combatir al terrorismo) con la sociedad de vigilancia?

La nocién de “riesgo” lleva implicita la nocién de control. Donde crece
uno, crece el otro: a mas “riesgos” (reales o supuestos), mas “controles”. El
espionaje masivo supone una forma de vigilancia y en consecuencia, una
forma de control, y en consecuencia, de amedrentamiento: de limitaciéon de
las libertades. El libre desenvolvimiento de la personalidad se ve amenazado
y socavado por estas enormes estructuras de vigilancia: se desdibuja la per-
sona. Cuando se dan —estos procesos, actos— entre Estados, son (hablamos
de) agresiones, no solo de violaciones al libre desarrollo y desenvolimiento
de la persona, sino también a la soberania de los Estados. Una cosa es des-
dibujar la intimidad (individual del sujeto), otra, violentar la soberania de
un Estado. Ninguna es menos grave, son dos consecuencias de un mismo
crimen. En un sentido (respecto de la vulneracion de la intimidad invidi-
dual, de la privacidad del sujeto “vigilado”) usamos el término “agresiéon” en
sentido amplio, en el segundo sentido (en tanto violacion grave de la sobe-
rania de un Estado, de sus mecanismos, de sus espacios e instituciones, re-
laciones, decisiones, intereses, empresas, ciudadanos, poblacién, territorio)
empleamos el término en sentido juridico, de acuerdo a la figura presente
en el Estatuto de Roma: el crimen de agresiéon como tipo penal. Son dos for-
mas de agresion (dentro de otras muchas formas de agresién que existen y
aun deben ser visibilizadas por el Derecho), una de las cuales ya est4, desde
Kampala 2010, tipificada por el Derecho Penal Internacional.

Como en el pandptico ideado por Bentham (padre del utilitarismo in-
glés, que impugna la universalidad “abstracta”, como Burke, de derechos),
no se trata de si hay alguien “observando” (o no) desde la torre ubicada en el
centro: se trata de la mera posibilidad (sentir esa posibilidad, sentir esa “mi-
rada”) de que se esté siendo observado-vigilado o de que alguien puede en
cualquier momento observar nuestros actos mas intimos, mas personales, y
“seguir” nuestras comunicaciones personales: esa “observacién” (la sombra
de una vigilancia permanente, y continua, todopoderosa, la “conciencia” re-
emplazada, un nuevo Dios “testigo” de nuestros actos) termina por socavary
anular la libertad, bloquea nuestra capacidad de accioén o participacion civil.
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Por anular a las personas en su derecho esencial a expresarse. Esta libertad
es fundante para la democracia: sin ella, como en la Alemania oriental (la
Stasi en épocas de la DDR) la democracia no sobrevive, no perdura. Las
personas terminan por callar, por autolimitarse, por autocensurarse, por
ejercer la autocensura (en nombre de la “libertad” y la democracia y la lucha
al “terrorismo”, se consolida, parad6jicamente, de este modo, en Occidente,
un Estado totalitario, sin libertades basicas, donde la privacidad —base de
la autonomia personal y de la participacién politica— pasa a ser una letra
muerta de nuestras constituciones liberales).95 Lo que el espionaje masivo
pone en juego y en jaque no es una libertad en concreto, sino la libertad —
como concepto— en si misma. La vigilancia anula todas las libertades. Anula
la personalidad. La iniciativa: la autonomia. Anula al ciudadano, lo borra, lo
desaparece.9® Anula los espacios publicos. Anula la discusion y la delibera-
cién politica, anula la participacion, anula a la sociedad. La diferencia entre
sociedad civil y Estado —con el espionaje masivo— desaparece. Termina por
difuminarse. Por eso estas sociedades necesitan (como la Alemania de la

95. No en vano se ha dicho que lo que se esta poniendo en juego (con la normalizacién
de los estados de “excepcion”) son los logros esenciales de la modernidad: la legalidad
misma. Lo que significa vivir en un Estado de Derecho: una democracia constitucional,
el tan denostado “garantismo”. Las garantias civiles mismas, inherentes a toda Constitu-
cion. Los ataques al “garantismo” (a la idea de “delincuentes” con “derechos humanos”,
tratados como personas, con garantias como el debido proceso) son ataques abiertos —in-
sistentes y nada inocentes— al Estado de Derecho. La legalidad esta puesta, a nivel global
(como demuestra el escandalo de espionaje masivo) en tela de juicio.

96. La Stasi en Alemania fue un penoso ejemplo de los extremos a los que la vigilancia
permanente conduce a una sociedad: desaparece la “sociedad” misma. Esto es lo que lo-
gra (y probablemente lo que busca) el estado totalitario, que desaparezca la sociedad civil.
Arendt, H., Los origenes del totalitarismo, Madrid, Taurus, 1998. El totalitarismo no es,
como suele pensarse, afirma esta autora alemana, la unién de toda la sociedad (colecti-
vismo) bajo el mando de —detras de de la figura de— una sola persona, sino la separaciéon
de los individuos (la separacion intersubjetiva, entre nosotros, el “no te metas”) porque el
terror los separa: en el totalitarismo el individuo queda “segregado” (desaparece la socie-
dad civil), cada individuo se siente solo, en tanto cualquier otro (con el que establecer una
relacién, un vinculo, un lazo) puede ser considerado un potencial “enemigo”. La teoria
sobre el totalitarismo de Hannah Arendt es fundamental para cuestionar y pensar el im-
pacto del espionaje masivo en la sociedad moderna. Surgen preguntas: como se le puede
poner limites a algo que se hace en secreto, como se puede “regular” (controlar o limitar)
una actividad semejante. ¢Es compatible una actividad semejante con la democracia?
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DDR), para sostenerse, de la construcciéon de muros. Para que los ciudada-
nos, impedidos de hablar, de pensar, de participar, de decir lo que piensan,
de pensar en modo libre y autébnomo (critico), de oponerse, no lo hagan,
pero tampoco escapen. Vivan encerrados, controlados, vigilados a toda ho-
ra.9” El espionaje masivo y sistematico no construye un muro de hierro, pero
construye un muro virtual, invisible, pero presente. Y este nuevo muro con-
diciona la vida en democracia. La pone en peligro. Por eso, ningn “balance”
entre espionaje masivo y democracia, como pidi6 Merkel, es posible. Porque
el espionaje se opone a todo lo que significa e implica vivir en democracia.
El espionaje “desconfia” de todo lo que la democracia “valora” y presupone:
autonomia, intimidad, libertad, critica, iniciativa, pluralismo: pensamiento.

Pensar el espionaje masivo, con una interpretacion extensiva (critica
de la definicion alcanzada en Kampala en 2010, marcando las deficiencias
del art. 8 bis del Estatuto de Roma, sobre todo de su inciso segundo) como
un genuino Crimen de Agresion significa sentar los cimientos para repensar
una sociedad que se conduce, acaso sin saberlo, mediante el empleo pre-
tendidamente “neutro” e inocente (“comercial”) de ciertas técnicas nuevas
y plataformas de “servicios” de “comunicacién”, hacia un tipo totalitario de
sociedad, marcado por el aislamiento y la autocensura, no por la libertad del
sujeto, no por las garantias civiles, no por la democracia constitucional, no
por la soberania de los Estados, no por la cooperaciéon entre paises, no por
la legalidad, no por la seguridad colectiva, sino por la seguridad nacional.
Cuestionar el espionaje masivo como un crimen de agresion sirve (como
cuestionar la rehabilitacion judicial de la tortura o la novedosa doctrina de
las guerras “preventivas”) también para cuestionar (y para visibilizar) el re-
novado (penoso) auge de esta doctrina (de seguridad “nacional”), que ero-
siona todos los cimentos y objetivos del derecho y la diplomacia. Por todo lo
expuesto el espionaje masivo, con los rasgos actuales, sistematico, masivo,
automatico, indiscriminado y global, debe ser considerado un crimen de
agresion. Lo contrario (como pretende la vision restrictiva de la agresion, la
tesis alemana) conduce al doble estandar de persecucion. Esto agrava la fal-
ta de cooperacion entre paises y socava la legitimidad de los tribunales. Los
conceptos juridicos (como el de Agresién) no son nunca neutrales. Tienen

97. Sorensen, Ted, Decision-making in the White House. The olive branch or the arrows,
Nueva York, Columbia Classics, 2005.
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una historia y son siempre funcionales (por lo que dicen pero sobre todo
por lo que callan, por lo que disimulan, por lo que niegan, y han negado, por
lo que omiten poner sobre la mesa) a una determinada forma de ejercer el
poder punitivo. Pensar el crimen de la agresion (y repensar la agresion como
un crimen) en los albores del siglo XXI —desde una perspectiva mucho méas
critica y mucho més amplia, mucho menos funcional a determinados intere-
ses econémicos puntuales— es de fundamental importancia para repensar el
Derecho. Las agresiones impunes —los crimenes de agresion callados (his-
toricamente, pero también o sobre todo en la actualidad, cuando las agre-
siones se han vuelto mas sutiles)— son la base de toda injusticia consolidada
como “sistema”, como “Progreso”, como “civilizacién”, como conquista. Por
eso, repensar la agresion es repensar el Derecho, la sociedad y el mundo en
que vivimos y queremos vivir. La definicién (cuestionada aqui en sus defi-
ciencias y limitaciones) del crimen de agresién alcanzada en Uganda, en 2010,
no fue el tltimo paso, fue el primero. El proceso y la discusion sobre el crimen
de agresion esta recién comenzando, esta en sus albores. En esa discusion
se cifra el futuro —el sentido mismo— del Derecho Penal Internacional, de la
Justicia Penal Internacional. El sentido de la “civilizacion” y el “desarrollo”, de
la “cooperacion” entre paises, el restablecimiento urgente de la seguridad co-
lectiva (principio rector de la ONU) en desmedro de la hoy imperante doctrina
de seguridad nacional, sin cuyo auge ni el escandalo del espionaje masivo, ni
la rehabilitacion judicial de la tortura, ni las carceles clandestinas alrededor
del mundo, ni las guerras “preventivas”, entre otros fendmenos (que eviden-
cian un enorme y peligroso retroceso en la legalidad internacional) pueden
acabadamente comprenderse. Hay una sola manera de evitar o combatir este
retroceso (evidente en la legalidad internacional, en el auge del estado de
excepcion, normalizado, como el recorte a las garantias civiles, y convertido
poco a poco en la “regla”) y es repensar la agresion —el crimen de agresion—
desde una perspectiva (mucho) mas amplia. No hay otro camino. Solo uno.
Solo ese. Repensar la legalidad y restablecer el imperio del Derecho supone
repensar las agresiones y los crimenes que atin hoy el Derecho Penal Interna-
cional se resiste a nombrar. No quiere decir. No nombra.
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La legitima defensa y el funcionario
policial: 4 uso necesario o proporcional
de la fuerza?’

Pablo D. Colmegna* y Juan Nascimbene**

Resumen

Los policias recurren a la fuerza para protegerse a si mismos y a terce-
ros constantemente. Pero lo que no queda tan claro es si esa fuerza utilizada
debe cumplir con los requisitos de la legitima defensa del derecho penal, a
saber, utilizar un medio necesario o racional para repeler el ataque antiju-
ridico, o si en realidad debe utilizar proporcionalmente la fuerza a la luz de
los estandares requeridos por el derecho piiblico. Este articulo propone que
araiz de las obligaciones de derechos humanos a las que el Estado argentino
se ha sometido, el funcionario policial debe utilizar proporcionalmente la
fuerza. Consecuentemente, éste debera ser el criterio prevalente al analizar
el actuar policial.

Palabras clave: funcionario policial, legitima defensa, uso proporcional
de la fuerza.
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Self-defense and policemen: érational or proportional use of
force?

Abstract

Policemen constantly recur to the use of force in order to protect them-
selves and third parties. However, it is unclear whether policemen can claim
to be acting under the requirements of self-defense under criminal law, na-
mely to use a rational means to neutralize an unlawful attack or whether
proportionality is required. It is our contention that due to Argentine inter-
national human rights commitment and the special role of police officers,
they must be constrained by the requirement of proportionality.

Keywords: policemen, self-defense, proportional use of force.

1. Introduccion

Desde el retorno a la democracia en la Argentina en el ano 1983, el ac-
cionar de las fuerzas de seguridad fue cada vez con mayor frecuencia objeto
de monitoreo por parte de actores de la sociedad civil. Asi fue como no solo
se coloco en cuestidn la actuacion de las fuerzas armadas durante la Gltima
dictadura militar (1976-1983) sino que se comenzaron a plantear reclamos
en torno a los denominados casos de violencia institucional, principalmente
los casos de gatillo fAcil, cuya existencia no hacia mas que reflejar los resa-
bios de una légica de actuacién de los integrantes de las fuerzas que con tan-
ta frecuencia se habia llevado adelante al amparo de la impunidad reinante
durante el terrorismo de estado.

Con el correr de los afos se fueron sucediendo las condenas a aquellos
policias encontrados responsables de una utilizacién de la fuerza por fuera
de los estandares regulados de manera penal e internacional. Sin embargo,
no es sino hasta afios recientes que el enfoque de derechos humanos ha co-
brado su parte en el encuadre juridico de este tipo de casos. De esa manera,
se paso a brindarle un mayor protagonismo a los derechos de los familiares
de las victimas, quienes cada vez con mayor fuerza logran visibilizar y poner
en marcha la obligacion que tiene el Estado de investigar y sancionar a los
responsables de las fuerzas de seguridad.
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En el presente trabajo se examinaran las normas que regulan el uso de
la fuerza desde un enfoque de derechos humanos, al tiempo que se analizara
el impacto que tiene en la sancidon penal de aquellos responsables. Para ellos
se tendra en cuenta la regulacion penal y aquella desarrollada en el derecho
internacional de los derechos humanos.

En el presente trabajo, la exposicion del tema se dividira en cuatro sec-
ciones. En primer lugar se analizaran las normas de derecho penal relacio-
nadas con la legitima defensa. En segundo lugar explicaremos por qué, des-
de nuestro punto de vista, el ejercicio de la legitima defensa por parte de los
funcionarios policiales debe ser mas estricto. En tercer lugar, analizaremos
las normas del derecho internacional de los derechos humanos que deben
ser aplicadas al momento de evaluar el accionar de las fuerzas policiales.
En cuarto y altimo lugar, analizaremos cierta doctrina y jurisprudencia aso-
ciada a la legitima defensa ejercida por funcionarios policiales. Finalmente,
se expondran las conclusiones a las que se ha arribado en el desarrollo del
presente trabajo.

2. Marco normativo nacional

Las normas que regulan la legitima defensa se encuentran en el Codigo
Penal de la Nacion. En el articulo 34 se dispone:

ARTICULO 34.- No son punibles:

6°. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;
¢) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entendera que concurren estas circunstancias respecto de aquel que
durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados,
paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus
dependencias, cualquiera que sea el dano ocasionado al agresor.
Igualmente respecto de aquél que encontrare a un extraino dentro de su
hogar, siempre que haya resistencia.
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2.1. La legitima defensa. Nociones generales

La legitima defensa es una de las causales de justificacién que se ana-
lizan dentro de la antijuricidad en la estructura de la teoria del delito. En
este sentido, una accién tipica puede estar justificada en tanto y en cuan-
to se haya realizado en legitima defensa. Diversos autores han aportado su
definicion de lo que debe entenderse por legitima defensa. Fontan Balestra
sostiene que la legitima defensa puede definirse como “la reaccion necesaria
para evitar la lesion ilegitima, no provocada, de un bien juridico, actual o
inminentemente amenazado por la acciéon de un ser humano”.2 Por su parte,
D’Alessio sostiene que puede ser ejercida “por el atacado o tercera persona
contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la ra-
cional proporciéon de los medios empleados para impedirla o repelerla”.3 El
autor sostiene que el fundamento de la legitima defensa es doble dado que
confirma el derecho al mismo tiempo que se facilita la autodefensa de un
individuo frente a un ataque antijuridico.4

Pero como lo sefiala Donna, debe quedar en claro que la legitima de-
fensa no es instituto que sirva para llevar adelante justicia por mano pro-
pia.5 Es por ello que, para que se configure la legitima defensa como tal,
deben darse ciertos requisitos de manera estricta.

2.2. Requisitos de la legitima defensa
a) Agresion ilegitima

Respecto del requisito de la agresion ilegitima, Zaffaroni sostiene que
la misma se configura cuando se estd ante una conducta humana, agresiva
y antijuridica. Ello implica que no puede existir legitima defensa contra lo

2. Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal. Introduccién y Parte General, Abeledo-Pe-
rrot, 1998, p. 280.

3. Andrés J. D’Alessio, Cédigo penal, comentado y anotado, Buenos Aires, La Ley, 2007,
pp- 379-380.

4. Ibid., p. 380. En el mismo sentido, C. Roxin, Derecho Penal. Parte General, p. 608.
5. Edgardo Donna, Teoria del delito y de la pena, T. II, Buenos Aires, 1995, p. 143.
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que no sea una conducta humana, incluyendo nihos e inimputables, aunque
en estos casos la interpretacion es necesariamente restringida en razon de
la existencia de la racionalidad como limite a la necesidad.® Asimismo, el
autor entiende que la conducta debe ser agresiva, esto es, debe existir una
voluntad lesiva, excluyendo aquellos supuestos de conductas imprudentes.”
En una aclaraciéon que resulta importante para lo que refiere al accionar po-
licial, Zaffaroni sostiene que si el sujeto es consciente del peligro que causa
con su acciéon imprudente y se le ha advertido que deponga su actitud y, no
obstante, contintia con su conducta, ésta deviene agresiva.8 Ello resulta es-
pecialmente relevante dado que, como se vera en un apartado posterior, el
funcionario policial se encuentra obligado a dar la voz de alto antes de hacer
uso de su arma de fuego. Teniendo en cuenta la opinion de este doctrinario,
solo en aquellos casos en los que el sujeto continda con su agresiéon luego de
que se le advirtiera que depusiese su actitud el funcionario policial estaria
actuando dentro de los limites de la legitima defensa.

Con conducta antijuridica Zaffaroni refiere a aquella que afecta bienes
juridicos sin derecho. De esta manera, no se podria ejercer legitima defensa
contra una persona que actuie justificadamente, por ejemplo en legitima de-
fensa o en estado de necesidad justificante.?

Ademés, “cuando se corre el riesgo de herir o matar a terceros, el dere-
cho de defensa se limita, especialmente si existe la posibilidad de huir o de
producir afectaciones de menor importancia”.

La legitima defensa puede ejercerse mientras exista la situacion de de-
fensa y puede ir desde el surgimiento de la amenaza inmediata a un bien
juridico hasta que “termina la actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer
o neutralizar sus efectos”.

En cuanto al concepto de inminencia de la agresion, requerido por la
ley, Zaffaroni proporciona un ejemplo que debe tenerse presente al momen-
to de evaluar el accionar policial ante un enfrentamiento armado. Este autor
sostiene que “la agresion es inminente cuando es susceptible de percibirse

6. Eugenio Radl Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho Penal. Parte Ge-
neral, Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 619.

7. dem, pp. 619-620.
8. Ibid.
9. Idem, p. 621.
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como amenaza manifiesta, dependiendo su realizacion so6lo de la voluntad
del agresor: cuando un sujeto extrae un arma, poco importa que demore dos
segundos o una hora en disparar”.1©

Otro doctrinario, D’Alessio sostiene que la agresion es “la amenaza de
lesion o puesta en peligro de derechos juridicamente protegidos. El ataque o
amenaza debe provenir de una accién humana, no necesariamente violenta,
pero si agresiva”.!!

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla

El codigo penal requiere que el sujeto que actiia en legitima defensa
concurra con una necesidad racional del medio empleado. Alguna parte de
la doctrina ha entendido este requisito como proporcionalidad. Por ejem-
plo, Righi establece: “Debe considerarse que el medio empleado por el agre-
dido, ha sido racional siempre que haya sido proporcional a la potencialidad
defensiva desplegada por el agresor”.!? Pero como bien explica Beguelin,
en realidad la doctrina argentina ha recurrido a casos a casos de grosera
desproporcion entre el medio empleado y la conducta repelida. Por ello,
concluye, “la legitima defensa no conoce limites de proporcionalidad, mas
alla de la grosera desproporciéon”.!3 En efecto, dice el profesor Frister: “una
grosera desproporcion exige mas que una mera falta de proporcionalidad.
Soélo existe cuando la relacién entre el interés menoscabado por la defensa
y el protegido por ella puede ser valorada como ‘intolerable’ [...] Recién un
homicidio cometido para proteger valores materiales insignificantes ya no
estara justificado”.'4

10. Ibid, p. 624.
11. D’Alessio, supra nota nota 6, p. 383.

12. Esteban Righi, Derecho Penal. Parte General, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p.
278; también Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 1970, p. 154 y
siguientes.

13. José R. Beguelin, “¢Puede un funcionario de policia ejercer el derecho de legitima
defensa del Codigo Penal?”, en Ziffer, Patricia S. (direccién), Jurisprudencia de Casacion
Penal, Andlisis de Fallos (5): Ed. Hammurabi, 2012, p. 19.

14. Frister, H., Derecho Penal Parte General, 42 ed. Trad. Sancinetti, M.A.; Galli, M. de
las M., Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2011, p. 331.
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La jurisprudencia refiere a que este requisito implica, en primer lugar,
que se actde contra el agresor. Asimismo, se sostiene que “sin el requisito de
ser necesaria no puede hablarse de defensa, ni completa ni excesiva”.'> In-
terpreta que la ley requiere que el medio con que se repele una agresion debe
ser racionalmente necesario, para lo cual deben tomarse en consideracion la
totalidad de las circunstancias que rodean a un hecho.® Sin embargo, pro-
porcionalidad no solo se exige en relaciéon con la agresion y la defensa sino
que también se mide en la relacion entre el medio utilizado para defenderse
y el bien defendido.'”

Cuando no se cumple con el requisito de la necesidad racional del
medio empleado se configura lo que se conoce como exceso en la legitima
defensa.'® Si hubiera exceso de la legitima defensa, se podra recurrir al
articulo 35 del Codigo Penal para imputar el delito a titulo de imprudencia.
Asi es como en un caso donde se concluy6 en que habia existido un exceso
en la legitima defensa, el tribunal sostuvo: “La desproporcion resulta evi-
dente cuando se considera que el acusado asest6 una punalada dirigida a
una zona muy riesgosa para la vida con una cuchilla muy puntiaguda y con
una hoja de 15 cm de largo, produciendo la muerte inmediata de la victi-
ma. El arma fue empleada en ese sentido inicamente: otras alternativas
menos graves (blandirla, dirigirla a otras areas menos vitales) no fueron
utilizadas y ante un riesgo no letal, reaccion6 igual que ante un peligro de
esa entidad”.19

15. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I - R., Anibal O.
y otros. 28/04/2008.

16. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I - R., Anibal O.
y otros. 28/04/2008.

17. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I - R., Anibal O.
y otros. 28/04/2008.

18. Causa “Manzo”, sentencia N° 24, 8/3/12; doctores Requena, Ferrero y Comes, Sec.
N© 1; Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, T. 1, 42 ed., Ed. Tea, Buenos Aires, 1983,
pp. 371-377.

19. Causa “Manzo”, sentencia N° 24, 8/3/12; doctores Requena, Ferrero y Comes, Sec.
NO1.
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¢) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende

Segun la jurisprudencia, este requisito implica que para que actie den-
tro de los limites de la legitima defensa, quien se defiende no debe haber
provocado la agresion.2°

En relacion a lo antedicho, cabe destacar un caso en el que un tribunal
sostuvo que no constituia provocacion suficiente el hecho de que los policias
hubieran descendido de un auto no identificado, esgrimiendo sus armas,
pero de manera tranquila con uno de los efectivos portando su identifica-
cion.2! Por ello es que entendié que los efectivos policiales habian actuado
dentro de los limites de la legitima defensa al repeler la agresion del indivi-
duo que se encontraba dentro del auto al cual querian identificar.?>

3. El funcionario policial y el articulo 34.6 del Codigo Penal:
controversias en cuanto al principio de proporcionalidad

Como ya hemos descripto, la legitima defensa per se no exige el requi-
sito de proporcionalidad sino més bien la utilizaciéon de un medio necesario
o racional. Es decir, entre dos medios, se debera optar por el menos lesivo
pero no tiene que ser un medio proporcional al ataque que est4 siendo repe-
lido. Es cierto que cuando es manifiestamente desproporcional, no se podra
alegar esta causal de justificacion. No obstante, la actuacion en el marco de
la legitima defensa no conoce una cota de proporcionalidad entre el ataque
sufrido y la reaccion al mismo ni tampoco respecto del medio utilizado. Por
tanto, si se permitiera que el funcionario policial pueda actuar en el marco
de la legitima defensa, s6lo deberia guiarse por la utilizacién de un medio
racional o necesario.

20. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I - R., Anibal O.
y otros. 28/04/2008; Eugenio R. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Ediar, Buenos
Aires, 1997, pp. 492-493.

21. Aunque sostuvo que podria ser una actitud merecedora de sanciones administrativas,
lo cual es cierto tomando en consideracion lo dispuesto en la reglamentacién de la ley
21.965 de la PFA.

22, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I - R., Anibal O.
y otros. 28/04/2008.
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Empero, cabe aclarar que tanto la legislaciéon nacional como la de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires remiten a las normas de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas que requieren el uso proporcional de la fuerza
por parte de los funcionarios de la seguridad.23Consecuentemente, mientras
que en la actuacion en legitima defensa no es necesaria la proporcionalidad,
el uso de la fuerza por los funcionarios de seguridad debe encontrar su limi-
te en las normas internacionales de derecho ptiblico interno e internacional.
Y esté asociado, como explica Jakobs, al hecho de que el funcionario policial
no actda espontaneamente al momento de recurrir a la fuerza, sino mas bien
que realiza una tarea que ha sido previamente ensayada y ademas en tanto
funcionario policial debe sujetar su actuar a las normas estatales.?4 Otro
autor aleméan, Seelmann, también destaca el hecho de que el funcionario po-
licial responde a una actuacion reglada y a instrucciones precisas, lo cual se
contrapone con el derecho a la legitima defensa cuya fundamentacion esté
mayormente asociada a una reaccioén no premeditada ni ordenada.2> De alli
que la legitima defensa del ciudadano comtn no requiera de la proporciona-
lidad pues ante el repentino ataque, el ciudadano no tiene la oportunidad de
sopesar la proporcionalidad del medio en cuestion.

En este sentido, creemos indispensable recurrir a los estandares inter-
nacionales de derecho internacional de los derechos humanos para limitar y
constrenir el uso de la fuerza por parte de los agentes policiales.

4. Los estandares derivados de los principios sobre uso
racional de la fuerza y empleo de armas de fuego y el derecho
internacional de los derechos humanos

23. A nivel nacional: Articulo 22 de la Ley de Seguridad Interior (nimero 24.059), decre-
to 637/03; Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ley de Seguridad Publica (nimero 2894),
articulos 26, 27, 28 con referencia al “Cédigo de Conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley” (adoptado por la resolucion 34/169 de la Asamblea General de
la OND).

24. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
Lehrbuch, 22 edicién, 1991, p. 397, N°41 y siguientes, citado en Béguelin, op. cit., p. 34.

25. Seelmann, “Grezen privater Nothilfe”, en ZStW 89 (1977), p. 36 y siguientes, citado
en Béguelin, op. cit., p. 35.
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El funcionario policial se vale del uso de la fuerza constantemente para
protegerse a si mismo y a terceros. En muchos de estos casos nos encon-
tramos con que el efectivo policial repele una supuesta agresion fisica y/o
armada actual, finalizando con la vida del atacante.

No debe perderse de vista que se trata de funcionarios que se encuen-
tran especialmente capacitados para el empleo de armas de fuego, razén por
la cual el anélisis para constatar la existencia de un supuesto de legitima
defensa debe realizarse de manera estricta. En ese sentido, los tribunales
regionales de proteccion de los derechos humanos entienden que “una vez
que se tenga conocimiento de que sus agentes de seguridad han hecho uso
de armas de fuego con consecuencias letales, el Estado debe iniciar ex officio
y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial y efectiva”.26

En el mismo sentido se pronunci6 el Comité de Derechos Humanos, >’
el cual senal6 que

[...] La privacion de la vida por las autoridades del Estado es una
cuestion de suma gravedad. Por consiguiente, la ley debe controlar y
limitar estrictamente las circunstancias en que dichas autoridades
pueden privar de la vida a una persona.28

Es dentro de este marco que creemos que resulta necesario interpretar
el instituto de la legitima defensa del funcionario policial. En tal sentido, no

26. Corte IDH, Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C.
N°150, parrs. 79 y 80; Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros c¢. Ecuador, Fondo, repa-
raciones y costas, Sentencia de 4 de julio de 2007, Serie C. N°166, parr. 88; Corte IDH,
Nadege Dorzema vs. Reptblica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
24 de octubre de 2012, Serie C. N°251, parr. 101; ECHR, Case of Erdogan and Others v.
Turkey. Judgment of 25 April 2006. Application N°19807/92, parrs. 88-89; ECHR, Case
of Kakoulli v. Turkey. Judgment of 22 November 2005. Application N°38595/97, parrs.
122-123; ECHR, Case of Nachova and others v. Bulgaria [GC]. Judgment of 6 July 2005.
Application Nos. 43577/98 and 43579/98, parrs. 111-112.

27. Encargado del monitoreo del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, tratado que cuenta con jerarquia constitucional en virtud de lo dispuesto
en el art. 75 inc. 22.
28. CDH, Observacion General N°6, Derecho a la vida (articulo 6), 16° periodo de sesio-
nes (1982), parr. 3.
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debe perderse de vista lo sehalado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH), la que remarcé que la

[...]lucha de los Estados contra el crimen debe desarrollarse dentro de
los limites y conforme a los procedimientos que permitan preservar
tanto la seguridad publica como el pleno respeto a los derechos
humanos de quienes se hallen sometidos a su jurisdiccion.?9

Asimismo, Argentina ha incorporado a su derecho interno el Cédigo
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (apro-
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre
de 1979).3° A través del decreto 637/03 se dispone que se difunda e im-
plemente el “Codigo de conducta” en la Policia Federal, en la Gendarmeria
Nacional, en la Prefectura Naval y en el Servicio Penitenciario Federal.3!
Ademés, insta a los gobernadores a hacer 1o mismo con las fuerzas de segu-
ridad provincial.32

Por su parte, la Ciudad de Buenos Aires a través de la Ley de Seguri-
dad Publica 2.984 en su articulo 27 establece que los funcionarios policiales
deberan actuar conforme al cddigo de conducta y a los Principios basicos
sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley33 que exigen la proporcionalidad en el uso
de la fuerza.34

29. Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros, supra nota 1, parr. 96.

30. El articulo 22° de la Ley 24.059 de Seguridad Interior dispuso su incorporacion a los
reglamentos internos de los Cuerpos Policiales y Fuerzas de Seguridad.

31. Decreto Nacional 637/2003, 19 de marzo de 2003, Boletin Oficial, 20 de marzo de
2003. Articulo 1.

32. Idem. Articulo 2.

33. Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del De-
lito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7
de septiembre de 1990.

34. Ley de Seguridad Publica, sancionada el 28 de octubre de 2008. Publicacion BOCBA
N°3063 del 24/11/2008.
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1) El derecho internacional de los derechos humanos

En el analisis del uso de la fuerza por parte de los funcionarios de las
fuerzas de seguridad deben tomarse en consideracién tanto el texto de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, que gozan de jerarquia
constitucional en virtud de lo dispuesto en el articulo 75 inc. 22 de la Consti-
tuciéon Nacional,35 como las interpretaciones realizadas por los 6érganos en-
cargados de monitorear su cumplimiento, en especial la jurisprudencia de la
Corte IDH.3¢ Asimismo, no debe olvidarse que el poder judicial se encuentra
obligado a ejercer un examen respecto de la conformidad del derecho local
con el de la Convencidén Americana de Derechos Humanos a través del de-
nominado Control de Convencionalidad.37

Asi es como consideramos que en la regulacion del uso de la fuerza
se encuentran en juego derechos tales como la vida, la integridad persona,
libertad y seguridad de la persona, libertad de expresiéon y de asociaciéon
y reconocimiento de la personalidad juridica, todos ellos consagrados en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de

35. Cuentan con jerarquia constitucional los siguientes instrumentos internacionales: La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del
Nifo. Posteriormente, se le dio esa misma jerarquia a la Convencion sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, a la Convencién
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas y la Convencioén sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.

36. CSJN, Arancibia Clavel s/ Homicidio Calificado y Asociacién Ilicita y otros, 24 de
agosto de 2004, consid. 60; Moénica Pinto, “El valor juridico de las decisiones de los 6rga-
nos de control en materia de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia”, en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), La apli-
cacion de los tratados sobre derechos humanos en el ambito local. La experiencia de una
década, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 149.

37. Ver Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C. N°154, parr. 124.
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Derechos Civiles y Politicos, la Declaraciéon Americana de Derechos y De-
beres del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas. También son derechos que se encuentran consagrados en otros trata-
dos de derechos humanos ratificados por el estado argentino que no cuentan
con jerarquia constitucional, tales como la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra la Desaparicion Forzada de Perso-
nas y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

11) Los principios sobre uso de la fuerza

El Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley38 dispone en su Articulo 3° que “podra usarse la fuerza sélo cuan-
do sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiere el desempeno
de sus tareas”. Este Codigo restringe el uso de la fuerza a “cuando sea estric-
tamente necesario y en la medida en que lo requiera el desempeno de sus
tareas”.39 Y ademas, dice el comentario al articulo 3: “En ningtn caso debe
interpretarse que esta disposicion autoriza el uso de un grado de fuerza des-
proporcionado al objeto legitimo que se ha de lograr”.4°Ademaés, establece
en el principio 22° que los gobiernos y autoridades responsables de hacer
cumplir la ley “aseguraran que se establezca un procedimiento de revision
eficaz y que autoridades administrativas o judiciales independientes estén
dotadas de competencia en circunstancias apropiadas. En caso de muerte
y lesiones graves u otras consecuencias de importancia, se enviara rapida-
mente un informe detallado a las autoridades competentes para la revision
administrativa y la supervision judicial”.

Por su parte, en la novena disposicién especial de los Principios basi-
cos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios

38. El articulo 22° de la Ley 24.059 de Seguridad Interior dispuso su incorporacion a los
reglamentos internos de los Cuerpos Policiales y Fuerzas de Seguridad.

39. Articulo 3 del Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, Adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 34/169, de 17 de diciembre
de 1979.

40. Comentario b) del articulo 3 del Codigo de conducta, op. cit.
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encargados de hacer cumplir la ley (en adelante, los Principios) se sefiala
que: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan
armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras perso-
nas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el pro-
posito de evitar la comisiéon de un delito particularmente grave que entraie
una seria amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que
representare ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir
su fuga, y s6lo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extre-
mas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sélo se podra hacer uso
intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para pro-
teger una vida”.

Asimismo, la disposicion quinta de los Principios establece: “Cuando
el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley:

a) Ejerceran moderacion y actuaran en proporciéon a la gravedad del
delito y al objetivo legitimo que se persiga;

b) Reduciran al minimo los dafios y lesiones y respetaran y protegeran
la vida humana;

¢) Procederan de modo que se presenten lo antes posible asistencia y
servicios médicos a las personas heridas o afectadas;

d) Procuraran notificar lo sucedido, a la menor brevedad posible, a los
parientes o amigos intimos de las personas heridas o afectada”.

iii) La interrelacién entre las normas de derechos humanos y los prin-
cipios sobre uso de la fuerza: los estandares fijados por la CIDH y por la
Corte IDHEn cuanto a la interpretaciéon de estos principios, se debe tomar
en cuenta lo sefialado por los 6rganos de control de tratados que han escla-
recido el alcance de las normas que regulan el uso racional de la fuerza y de
las armas de fuego.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos

El 31 de diciembre de 2009 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, CIDH) publicé el informe Seguridad Ciudadana y
Derechos Humanos, considerado referencia obligada al momento de con-
trastar el accionar de las fuerzas de seguridad con las normas del derecho
internacional de los derechos humanos. En dicho informe senal6 que “el
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uso de armas de fuego es una medida extrema, y que las mismas no deben
utilizarse excepto en aquellas oportunidades en que las fuerzas policiales no
puedan reducir o detener a quienes amenazan la vida o la integridad perso-
nal de terceras personas o de efectivos policiales utilizando medios no leta-
les”. 4t

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Corte IDH a lo largo de su jurisprudencia ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre el alcance de los estandares sobre uso
de la fuerza, aunque no ha hecho una clara diferenciaciéon entre aquellos
supuestos en que esta en juego la actuacion de fuerzas de seguridad y aque-
llos otros en que intervienen las fuerzas armadas.4> Asi, en el caso Retén de
Catia vs. Venezuela vinculado con el accionar de las fuerzas de seguridad y
fuerzas del ejército que ingresaron a un penal de Venezuela y abrieron fuego
contra los internos, terminando con la vida de 37 personas, el tribunal se
pronunci6 sobre los alcances del derecho a la vida y a la integridad fisica en
relacion con el uso de la fuerza por parte de las fuerzas policiales. Destaco
que “en el desarrollo de un evento de despliegue de la autoridad, los agentes
estatales, en la medida de lo posible, deben realizar una evaluacion de la
situacion y un plan de accion previo a su intervenciéon”.43

En este sentido dijo que el derecho a la vida comprende “el deber de los
Estados de impedir que sus agentes, o particulares, atenten contra el mis-
mo”.44 En tanto que el articulo 4 en relaciéon con el articulo 1.1 “presupone

41. CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana. 31 de diciembre de 2009. Parr. 118.

42. Esta distincion resulta relevante para la Reptblica Argentina dado que se encuentra
prevista la distincion de la seguridad interior (destinada a la prevencién del delito) y la
seguridad exterior (prevista para supuestos de ataque externo). Asi es como debera efec-
tuarse un analisis caso por caso para verificar la aplicabilidad de los estandares estableci-
dos por la Corte IDH de manera genérica.

43. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 67.

44. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 64.
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que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente”.45 Concreta-
mente refiriéndose a la labor policial la Corte sostuvo que:

De manera especial los Estados deben vigilar que sus cuerpos de
seguridad, aquieneslesestd atribuido el uso delafuerzalegitima, respeten
el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion.4°

Asimismo la Corte IDH entiende que:

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe
estar definido por la excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado
proporcionalmente por las autoridades. En este sentido, el Tribunal ha
estimado que sélo podrad hacerse uso de la fuerza o de instrumentos
de coercion cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los
demas medios de control”47 (énfasis afiadido).

En relacion al uso de la fuerza letal y de armas de fuego, la Corte IDH
expresa que:

[...] debe estar prohibido como regla general. Su uso excepcional
debera estar formulado por ley, y ser interpretado restrictivamente de
manera que sea minimizado en toda circunstancia, no siendo mas que
el “absolutamente necesario” en relaciéon con la fuerza o amenaza que
se pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda privaciéon de la
vida resultante es arbitraria.48

En lo que no deja de ser una decision que refuerza los estandares inter-
nacionales sobre uso de la fuerza, la Corte IDH incorpora lo dispuesto por

45. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 65.

46. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 66.

47. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 67.

48. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 68.
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los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en especial mencio-
nando el principio N°9g que refiere al caracter restrictivo del uso de armas de
fuego, al que cita textualmente.49

En base a este marco normativo es que la Corte IDH concluye en que el
Estado habia violado el derecho a la vida de las 37 personas que resultaron
victimas del accionar de las fuerzas policiales de Venezuela que no actuaron
de manera proporcional a la amenaza sufrida ni fue estrictamente necesaria
para mantener el orden en el centro penitenciario.>°Otro de los casos de la
Corte IDH sobre uso de la fuerza es Zambrano Vélez y Otros c. Ecuador. Alli
el Tribunal tuvo que pronunciarse respecto de la ejecucion extrajudicial de
tres personas en el marco de un operativo llevado adelante por las fuerzas
militares y de seguridad de Ecuador. Los jueces sostuvieron que los princi-
pios que deben regir el uso de la fuerza son la excepcionalidad, necesidad,
proporcionalidad y humanidad, remitiéndose a lo expresado en el caso Re-
tén de Catia y a lo dispuesto en los principios y en el c6digo.5!

Uno de los pasajes que deben ser destacados es el siguiente:

[...] En situaciones de paz, los agentes del Estado deben distinguir entre
las personas que, por sus acciones, constituyen una amenaza inminente
de muerte o lesién grave y aquellas personas que no presentan esa
amenaza, y usar la fuerza s6lo contra las primeras>? (énfasis afiadido).

49. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcién Preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 68. El principio N°g establece
que las armas de fuego podran usarse excepcionalmente en caso de “defensa propia o de otras
personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de
evitar la comision de un delito particularmente grave que entrafle una seria amenaza para la
vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia
a su autoridad, o para impedir su fuga, y solo en caso de que resulten insuficientes medidas
menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, solo se podra hacer uso in-
tencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida”.

50. Corte IDH, Retén de Catia vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N°150, parr. 74.

51. Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros c. Ecuador, Fondo, reparaciones y costas,
Sentencia de 4 de julio de 2007, Serie C. N°166, parr. 83.

52. Ibid, parr. 85.
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En el caso Nadege Dorzema c. Republica Dominicana se analiz6 la
presunta violacion del derecho a la vida de las personas asesinadas por fuer-
zas policiales. La Corte IDH innovo en el anélisis de este tipo de casos y
diferencio6 las acciones que le son requeridas al Estado en preventivas, con-
comitantes y posteriores.

Asi, en relacion con el primer conjunto de acciones requeridas momen-
to en el uso de la fuerza, la Corte IDH las divide en tres: 1) una legislacion
que regule el uso de la fuerza y que incorpore lo dispuesto en los Principios
sobre uso de la Fuerza y el Cédigo de Conducta; 2) adoptar las medidas ne-
cesarias para dotar a su personal de seguridad de “distintos tipos de armas,
municiones y equipos de proteccidon que le permitan adecuar materialmente
su reaccion de forma proporcional a los hechos en que deban intervenir,
restringiendo en la mayor medida el uso de armas letales que puedan oca-
sionar lesién o muerte”;53 3) capacitar a su personal sobre las normas que
regulan el uso de armas de fuego para que tengan elementos que le brinden
elementos de juicio sobre su uso.>4

En relaciéon con el momento concomitante la Corte IDH condensé los
principios que deben guiar el uso de la fuerza por parte de los agentes estata-
les: legalidad, absoluta necesidad y proporcionalidad.55 Luego de referir que
la “legalidad” implica que el uso de la fuerza esté regulado por ley, contintia
con el principio “absoluta necesidad”; la Corte refiere a que se debe “veri-
ficar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida e integridad
de la persona o situacion que pretende proteger, de conformidad con las
circunstancias del caso”.5° Con “proporcionalidad” la Corte refiere a que “el
nivel de fuerza utilizado debe ser acorde con el nivel de resistencia ofrecido.
Asi, los agentes deben aplicar un criterio de uso diferenciado y progresivo de
la fuerza, determinando el grado de cooperacion, resistencia o agresion de

53. Corte IDH, Nadege Dorzema vs. Reptiblica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia de 24 de octubre de 2012, Serie C. N°251, parr. 80.

54. Corte IDH, Nadege Dorzema vs. Reptblica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia de 24 de octubre de 2012, Serie C. N°251, parr. 81.

55. Corte IDH, Nadege Dorzema vs. Reptiblica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia de 24 de octubre de 2012, Serie C. N°251, parr. 85.

56. Ibid, parr. 85.
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parte del sujeto al cual se pretende intervenir y con ello, emplear tacticas de
negociacion, control o uso de fuerza, segiin corresponda”.5”

En cuanto al momento posterior en el que se efecttia el uso de la fuerza,
los Estados tienen el deber de investigar casos en los que estan involucrados
efectivos de las fuerzas de seguridad que hacen un uso letal de sus armas de
fuego.58 Ello ha sido establecido por la Corte IDH, y se deriva de los articulos
4y 5 en relacion con los articulos 8, 25 y 1.1 de la CADH. Posteriormente se
examinara en detalle esta situacion.

Otro de los casos de la Corte que nutren la jurisprudencia sobre el tema
en analisis, es Hermanos Landaeta Mejia y otros c. Venezuela. El caso es
acerca de la ejecucion extrajudicial de dos nifios de 17y 18 afios a manos del
Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del estado de Aragua. Uno de ellos
fue ejecutado de dos disparos por personal vestido de civil que realizaba
tareas de inteligencia. La Corte IDH vuelve a mencionar los tres tipos de
acciones referidas al accionar policial, destacando que las medidas preventi-
vas también resultan aplicables a las actividades de inteligencia.>® También
explicita el alcance del principio de proporcionalidad de una manera mas
detallada, al establecer que “debe evaluarse la gravedad de la situacion que
enfrenta el funcionario. Para ello, se debe considerar, entre otras circuns-
tancias: la intensidad y peligrosidad de la amenaza; la forma de proceder
del individuo; las condiciones del entorno, y los medios de los que disponga
el funcionario para abordar una situacion especifica. Ademaés, este principio
exige que el funcionario encargado de hacer cumplir la ley busque en toda
circunstancia reducir al minimo los danos y lesiones que pudieran causarse
a cualquier persona, asi como utilizar el nivel de fuerza mas bajo necesario
para alcanzar el objetivo legal buscado”.®°

Lo interesante del caso es que la Corte tiene por dado que existié un
enfrentamiento armado entre las fuerzas de seguridad y el sospechoso, pero
considera que, en virtud del resultado de la autopsia que determiné que una
de las victimas habia recibido disparos en la espalda baja y en el puente na-
sal de la frente, la actuacion de los funcionarios no se adecu6 a los principios

57. Ibid, parr. 85.

58. Ibid, parr. 100.

59. Corte IDH, Landaeta Mejia c. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 126.
60. Corte IDH, Landaeta Mejia c. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 136.
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sobre uso de la fuerza.®* No fue 6bice para llegar a esa consideracion el he-
cho de que se hubieran dado la voz de alto y se hubieran efectuado disparos
al aire.%2

Finalmente, en el caso Tarazona Arrieta y otros c. Perit la Corte IDH
se pronunci6 en un caso en que un miembro de las fuerzas armadas dispar6
accidentalmente contra dos civiles en el marco de un control de transito,
finalizando con la vida de aquellos. En esta oportunidad, la Corte se pro-
nuncio sobre el deber del estado de adoptar medidas para regular el uso de
la fuerza, destacando que, al momento de los hechos, en Pera “la normati-
vidad interna sobre el uso de la fuerza por agentes estatales no contaba con
disposiciones sobre precaucion y prevencion, ni tampoco sobre asistencia
y servicios médicos a las personas heridas o afectadas”.®3Para finalizar, en
el informe de “Entender la labor policial” de Amnesty International se dan
ciertas pautas para evaluar cuando el uso de la fuerza por parte de funciona-
rios policiales es acorde a estandares de derechos humanos y para ello hace
especial hincapié en como instrumentarlos en relaciéon con la capacitacion
policial. En primer lugar, debe ser proporcional al objetivo que se pretende
conseguir y a la gravedad del delito®. En este sentido, se debe priorizar y
hacer especial énfasis en la solucion pacifica de controversias y en medios
técnicos que no sean letales como primera aproximacion al conflicto.

En segundo lugar, dicho informe contempla como requisito la legiti-
midad del uso de la fuerza en tanto y en cuanto el funcionario se atiene a la
legislacion nacional y a las reglamentaciones policiales, que a su vez deben
contener directrices claras que “especifiquen las circunstancias en que los
agentes de policia estarian autorizados a portar armas de fuego y prescriban
los tipos de armas de fuego o municiones autorizados; aseguren que las ar-
mas de fuego se utilizan solamente en circunstancias apropiadas y de mane-
ra tal que disminuya el riesgo de danos innecesarios; prohiban el empleo de
armas de fuego y municiones que puedan provocar lesiones no deseadas o
signifiquen un riesgo injustificado; reglamenten el control, almacenamiento

61. Corte IDH, Landaeta Mejia c. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 137.
62. Corte IDH, Landaeta Mejia c. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 138.
63. Corte IDH, Tarazona Arrieta y otros c. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 167.

64. Osse, Anneke, Entender la labor policial. Recursos para activistas de derechos hu-
manos, Madrid, Editorial Amnistia Internacional, 2006, p. 126.
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y despliegue de armas de fuego, asi como los procedimientos para asegu-
rar que los agentes responden de las armas de fuego o municiones que se
les hayan entregado; sefialen los avisos de advertencia que deberan darse,
siempre que proceda, cuando se vaya a hacer uso de un arma de fuego; es-
tablezcan un sistema de presentaciéon de informes siempre que los funcio-
narios policiales recurran al empleo de armas de fuego en el desempeno de
sus funciones.”®5

En tercer lugar, el funcionario debe rendir cuentas, es decir se deberan
instaurar mecanismos y procedimientos adecuados para la presentacion de
informes y revision de cualquier incidente que involucre el uso de armas de
fuego.6®

Por ltimo, debe primar un requisito de necesidad, es decir que el uso
de la fuerza debe ser una medida excepcional y de ultima ratio.®7

5. Legitima defensa de las fuerzas de seguridad: analisis de la
doctrina dominante y de la jurisprudencia

Mientras que en Alemania no es tan claro que la proporcionalidad sea
un requisito en el uso de la fuerza del funcionario policial,®® los autores y
la jurisprudencia argentina son mas receptivos a diferenciar los requisitos
de la legitima defensa por parte de un civil y de un policia. Por ejemplo,
Zaffaroni realiza una distincién entre la legitima defensa ejercida por un
ciudadano o por un efectivo policial. Asi es como remarca que la primera
corresponde al ejercicio de un derecho y la segunda al deber de un policia
de defender a terceros. En este sentido, el curso de accion que surge de ese
deber debe interpretarse de manera estricta, considerando que se trata de
un funcionario que se encuentra autorizado por la ley para portar armas de
fuego. Asi es como Zaffaroni indica que “dada su profesionalidad, se le exige
una mas ajustada valoracion ex ante de la necesidad de la defensa, pues se
supone que dispone de los conocimientos, entrenamiento y medios técnicos

65. Entender la labor policial..., p. 127.

66. Idem.

67. Entender la labor policial..., p. 128.

68. Ver por ejemplo el trabajo de Beguelin, op. cit.
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para hacer una aplicacion mas fina y precisa de la violencia: no se trata de
un ambito menor de intervencion sino de una mas estricta economia de la
violencia”.%9Por su parte, Omar Palermo, en su anilisis exegético sobre la
legitima defensa, dice que la actuacién de la autoridad policial no se encon-
traria abarcada por el permiso de la legitima defensa pues tiene sus propias
reglas y aboga por la utilizaciéon proporcional de la fuerza.”®

En cuanto a la jurisprudencia, la Sala IV de la Camara Federal de Ca-
sacion Penal debi6 pronunciarse sobre la existencia de la legitima defensa
alegada por un efectivo de la Policia Federal Argentina.” Segan las cons-
tancias de la causa Lezcano, éste habia disparado ocho veces, matando a
un joven de apellido Carballo de 5 impactos (4 le ingresan por la espalda) el
cual intentaba robarle junto a otro sujeto. En la causa se debatio si el accio-
nar de Lezcano estaba amparado por el art. 34.6 del CPN en base a la prueba
producida (una declaracién testimonial, un plano del lugar, informes mé-
dicos de autopsia e histopatologico). La Camara considerd que la decision
del a quo, que sostuvo que “se encuentra plenamente acreditado que Die-
go Lezcano con conocimiento y voluntad dispar6 su arma reglamentaria en
ocho oportunidades contra quien en vida fuera Hernan Humberto Carballo,
provocando su muerte al impactar cinco proyectiles —cuatro de ellos por la
espalda—, cuando éste, luego de desapoderarlo de su teléfono celular, habia
emprendido su huida al sospechar que era un policia”, habia sido razonable
y suficientemente motivada.

Respecto a la discusion sobre la legitima defensa, el Tribunal en lo Cri-
minal N°1 de La Matanza resolvi6 que: “Existe falta de proporciéon en el
medio empleado requerido para configurar legitima defensa, en la conduc-
ta del policia imputado que dispar6 contra un delincuente provocandole la
muerte, luego de que quedara reducido en el patio de una casa, ya que de
haber empleado una acciéon menos letal, tal como disparar al aire y tener en

69. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho Penal. Parte
General, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 616. En una aclaracién no menor, el
autor resalta que “el dato cierto del homicidio policial en toda la region exige el acento en
esta exigencia de valoracion profesional de la violencia necesaria” (p. 616).

70. Omar Palermo, La legitima defensa, una revisién normativista, Buenos Aires, Ham-
murabi, 2007, pp. 415-420.

71. Causa N° 16.079 —Sala IV— C.F.C.P - “Lezcano, Diego Hernén s/ recurso de casacion”.
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cuenta la calidad de tirador inexperto y neotfito de la victima, el resultado
mortal, tal vez no se hubiese producido”.

Esta postura se puede tomar como una muestra del desconocimiento
de la normativa que rige el accionar policial. En efecto, el medio menos le-
sivo que el Tribunal menciona —efectuar disparos al aire— constituye lo que
técnicamente se denomina “disparos intimidatorios” los que reglamentaria-
mente se encuentran prohibidos segtin el Reglamento General de Armas y
Tiro de la PFA (R.G.P.F.A. N°8).

Debe tenerse en cuenta que la calidad de funcionario policial se tiene
en cuenta al momento de graduar la pena. Asi es como recientemente se
sostuvo que en la determinacién de la pena contra un policia que habia dado
muerte a una persona se debia tomar en cuenta que este no habia ejercido la
debida diligencia para determinar si se encontraba en una situacion de pe-
ligro inminente que lo autorizara a utilizar su arma reglamentaria asi como
también habia procedido a disparar sin apuntar.”? Otros elementos que se
toman en cuenta como agravantes son “la nocturnidad en el momento del
hecho, el empleo por parte del oficial de un arma particular y no la provista
por la reparticion en el evento, su condicion de tirador experto y la superio-
ridad numérica de oficiales en el lugar del hecho”.73

El Tribunal en lo Criminal N°1 de La Matanza decidi6 que un Sargento
ayudante de la policia bonaerense no habia actuado dentro de los limites de
la legitima defensa.”4 El caso se relacionaba con el robo a un comercio efec-
tuado por tres asaltantes, uno de los cuales, de apellido Osuna, emprendi6 la
fuga y finaliz6 practicamente encerrado en un patio de escasas dimensiones
y con pocas posibilidades de huida, encontrandose rodeado por 4 funciona-
rios policiales, que portaban sus armas reglamentarias de alto calibre, en la
ubicacion privilegiada que les brindaba la terraza de una de las casas lindan-
tes, y siendo superado en nimero. El joven recibi6 disparos de los efectivos
pero solo se identificaron los disparos realizados por uno de los efectivos

72. Causa N° 12.156 — Sala III de la Camara Federal de Casacion Penal “Gémez, Miguel
Angel s/recurso de casaciéon”, 30/09/2013.

73. Tribunal en lo Criminal N°1 de La Matanza, Azame, Gerardo Rodolfo; Lencina, Ga-
briel Angel; Cereijo, Néstor Alvaro y Diaz, Fabio Marcelo s/ delito de homicidio calificado
por el nimero de intervinientes (art. 80 inciso 6° del C.P.), 30 de septiembre de 2011.

74. Ibid.
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que impactaron en cuello, cabeza y ment6n del joven. Por la dinamica de los
proyectiles concluyeron que el cuerpo de Osuna no se encontraba de frente
al de su tirador. En vista de los hechos el Tribunal concluy6: “La conducta
del oficial que luego de perseguir a un delincuente le disparé provocandole
la muerte, no encuadra en el supuesto de legitima defensa, ya que no se acre-
dit6 que este ultimo intentara agredir al acusado dado que qued6 encerrado
en el patio de una casa en el que no poseia dngulo idoneo que permitiera
establecer una relacion de perpendicularidad entre su posicion y el encar-
tado que se encontraba en la terraza de la vivienda, y por el contrario éste
siempre ocupd una mejor ubicacion y cualquiera que fuera el arma que por-
tara el occiso no resultd eficaz para configurar una agresion legitima”.75A1
considerar que la conducta del efectivo no encuadraba dentro de la legitima
defensa el Tribunal de La Matanza concluy6é que “el oficial de policia que
dispar6 a un delincuente provocandole la muerte debe responder por el de-
lito de homicidio simple a titulo de dolo eventual por cuanto, al colocarse
deliberadamente en una posiciéon de tiro privilegiada de arriba hacia abajo,
en su condicion de eximio percutor y al amparo de un corte de luz ordenado
por las fuerzas de seguridad, efectud disparos en torno de la victima, pudo
representarse como posible y actual que el destinatario de aquellos podia
perder la vida”.7¢

En otro caso se analiz6 la alegacion del efectivo policial que adujo ha-
ber actuado en legitima defensa al terminar con la vida de una persona que
huyera de su domicilio al ser allanado.”” El fallo sobresale porque realiza un

75. Ibid.

76. Tribunal en lo Criminal N°1 de La Matanza, Azame, Gerardo Rodolfo; Lencina, Ga-
briel Angel; Cereijo, Néstor Alvaro y Diaz, Fabio Marcelo s/ delito de homicidio calificado
por el nimero de intervinientes (art. 80 inciso 6° del C.P.), 30 de septiembre de 2011.

77. Se tuvo por acreditado que: “El 24 de junio de 2011, siendo las 17.30 horas, sobre
calle 9 casi Avenida Chéavez de la ciudad de Balcarce, W. B. A. C., Oficial de la Policia de
la Provincia de Buenos Aires, quien circulaba en la parte trasera derecha del vehiculo
policial no identificable Volkswagen Gol, dominio HPF-770, junto a otros tres funciona-
rios policiales, utilizando su arma reglamentaria, una pistola calibre 9 mm., marca Bersa
Thunder, N° 13-735737, que portaba legitimamente con 17 cartuchos del mismo calibre,
uno en recamara, participando de un procedimiento carente de rigor operativo y técnico
y tras dar alcance al menor F. T., de 17 afos de edad, quien conducia un Peugeot 505,
color blanco, dominio WET-538, junto al Chevrolet Corsa no identificable, propiedad del
Teniente Cristian F. (quien también circulaba con otros tres efectivos policiales), con el

424



pensar en derecho

andlisis pormenorizado del operativo policial que terminé con una victima
fatal. El Tribunal sostuvo que al damnificado “no habia por qué pararlo vehi-
cularmente; ninguno, absolutamente ninguno de los policias esboz6 siquie-
ra alglin riesgo que emergiera de la acciéon de [el damnificado], ni siquiera
en lo referente al transito. Definitivamente, [el damnificado] no represento
ningtn peligro en ningn sentido posible”. [...] Por tltimo, como ha que-
dado totalmente demostrado durante el debate, tampoco fue respetado el
criterio de una advertencia (“voz de alto”) que otorgara a [el damnificado]
“tiempo suficiente como para que se tome en cuenta” dicho requerimiento,
tal lo exigido por el art. 13 inc. “g” de la ley 13.482, toda vez que la imple-
mentacion de tal medida precautoria no habria puesto “indebidamente en
peligro al funcionario policial”, ni creado “un riesgo cierto para la vida de
otras personas”, ni resultado “evidentemente inadecuada o intil dadas las
circunstancias del caso”. Por este motivo es que concluy6 en que el operativo
policial que finaliz6 con la muerte de la victima no se habia adecuado a las
prescripciones legales de una legitima defensa.”®

Se ha sostenido que la legitima defensa también procede contra el
acompanante del agresor, aun cuando aquel no efecttie agresion alguna. Asi
se entendi6 que “[...] Quien por la fuerza de los hechos queda en la situa-
cion de ‘acompaniante del agresor ilegitimo’ —como alega la actora—, tiene,
al menos en un caso como el presente, en que ello resultaba factible, la carga
de hacer conocer su calidad de tercero frente a la victima. Caso contrario,
los dafios que resulten del acto de defensa caen bajo la esfera de su propio
ambito de responsabilidad, y tiene el deber de soportarlos cuando no se ha

fin de ejecutar un ’corte’ por la presunta compra o adquisicién de material estupefacien-
te, pretendi6 intimidarlo exhibiéndole su arma de fuego tipo pistola, a la vez que, ya sin
ningin tipo de via de escape posible, dado que la calle 9 se hallaba obstaculizada por un
camion que aguardaba para cruzar la Avenida Chavez, ambos vehiculos rodearon a la vic-
tima, sin que ésta tuviera oportunidad ni tiempo de reconocer la advertencia policial, pre-
vio colisionar con el Volkswagen Gol que se interpuso levemente en su camino, continu6
su marcha unos pocos metros, momento en el cual C. le efectu6 un disparo con el arma de
fuego referida por la espalda, con finalidad homicida, ingresando el proyectil de izquierda
a derecha, ligeramente hacia arriba, penetrando en la axila derecha e impactando en el
tercio superior del humero, lado derecho”.

78. Tribunal Oral en lo Criminal N°1 de Mar del Plata, W. B. A. C. s/ Homicidio simple
(CP 79), 14 de junio de 2013.
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comprobado que dicho acto haya sido llevado a cabo en forma imprudente o
negligente ni, muchos menos, dolosa”.79

5. Conclusiéon

El policia es un funcionario estatal y dado su rol especifico y su en-
trenamiento previo, no puede ser considerado como cualquier ciudadano
al momento de analizar su actuacion en legitima defensa. En este sentido,
debe cumplir con las exigencias de los compromisos del Estado argentino
en materia de derechos humanos. Sin duda ello contribuira a determinar
con mayor precision las responsabilidades de las fuerzas de seguridad al
momento de emplear un arma de fuego, lo que redundaréa en un accionar
mas diligente por parte de aquellas, evitara que se consagre la impunidad de
los efectivos que no emplean su armas de acuerdo a los estandares vigentes y
asegurara que los familiares de las victimas de estos hechos puedan obtener
justicia.

En este sentido, avalar el estindar del uso proporcional de la fuerza por
parte del funcionario policial implica una doble tarea. Por un lado, los ma-
gistrados deben compatibilizar las normas propias del derecho penal con las
del derecho internacional de los derechos humanos al momento de analizar
la actuacion de las fuerzas de seguridad. Pero por otro, es menester que du-
rante la etapa de capacitacion y formacion de los funcionarios policiales se
haga especial hincapié en el requisito de la proporcionalidad. Algo no menor
si queremos funcionarios comprometidos con un uso no abusivo de la fuerza
que se enmarque dentro de las exigencias de derechos humanos.
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Resumen

Este articulo describe el marco legal de los privilegios e inmunidades de
la Organizacion para la Prohibicion de las Armas Quimicas. Este encuadre
juridico exhibe una cierta complejidad derivada de su peculiar caracter de
institucion dedicada al desarme y la verificacion, cuya intrusividad plantea
diversos desafios a los Estados Parte, particularmente sobre los privilegios
e inmunidades de los equipos de inspeccion y la protecciéon de informaciéon
confidencial. La OPAQ ha sido capaz de proteger adecuadamente sus P&I,
sin conflictos legales tanto a nivel nacional como internacional. Los meca-
nismos de soluciéon de controversias juegan un rol importante al proveer
medios para evitar las controversias legales.

Palabras clave: derecho internacional, privilegios e inmunidades, orga-
nizaciones internacionales, OPAQ, solucién de controversias, verificacion,
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The privileges and immunities of the Organization for the
Prohibition of Chemical Weapons

Abstract

This article describes the privileges and immunities legal framework
of the Organisation for the Prohibition of Chemical Weapons. This legal
regime shows a certain complexity derived for the peculiar character of a
disarmament and verification institution, whose intrusiveness poses many
challenges to State Parties, particularly on the privileges and immunities of
inspection teams and the protection of confidential information. The OPCW
managed to protect its P&Is adequately, without almost no legal conflicts
both at the domestic and international level. The disputes settlement me-
chanisms play an important role in providing ways to avoid legal controver-
sies.

Keywords: international law, privileges and immunities, international
organisations, OPCW, settlement of disputes, verification, inspection, Uni-
ted Nations.

1. La convencion sobre la prohibicion de las armas quimicas
1.1. Introducciéon

Las sustancias quimicas han sido utilizadas como un instrumento de
guerra desde la Antigiiedad, en diferentes formas y para una diversidad de
propositos. A pesar de que a lo largo de la historia de la Humanidad han
existido ciertas prohibiciones religiosas y politicas para el uso de ciertas
armas quimicas,! fue solo luego del fin de la Primera Guerra Mundial, en
la que las armas quimicas se produjeron a escala industrial y se utilizaron
ampliamente, que se adopté un instrumento legal prohibiendo su uso: el

1. Julian Perry Robinson, “The negotiations on the Chemical Weapons Convention: a
historical overview” en M. Bothe, N. Ronzitti and A. Rosas (eds.), The New Chemical
Weapons Convention - Implementation and Prospects, Kluwer Law International, 1998.
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Protocolo relativo a la prohibicion del empleo en la guerra de gases asfixian-
tes, toxicos o similares y de medios bacteriologicos, firmado en Ginebra el 17
de junio de 1925. El uso de las armas quimicas fue prohibido por el Protoco-
lo, pero su desarrollo, produccién y almacenamiento no eran ilegales. Varios
Estados Parte formularon reservas sobre su derecho a la represalia con esas
armas si eran atacados previamente con ellas.? Luego de la Segunda Guerra
Mundial, las armas quimicas fueron utilizadas en varias ocasiones en dife-
rentes paises.3 A pesar de la creciente preocupacion en la opinién puablica
mundial por sus consecuencias inhumanas, y de que se habian realizado
varios intentos previos para prohibirlas completamente en el marco de las
Naciones Unidas, las negociaciones concretas sobre un tratado de amplia
cobertura recién comenzaron en 1982,4 en la Conferencia de Desarme en
Ginebra.5

1.2. Negociacion y adopcion de la Convencion

Las negociaciones continuaron hasta el 3 de septiembre de 1992, cuan-
do la Conferencia de Desarme adopt6 el texto de un proyecto de Conven-
cién sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento
y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion [CAQ] y lo transmitié
en su Informe a la Asamblea General de las Naciones Unidas [AGNU].6 El
texto de la Convencién fue encomiado por la Asamblea General en diciem-
bre de 1992, con la solicitud al Secretario General, como depositario de la

2. Francia es el depositario de este Protocolo. Las reservas pueden consultarse en: http://
basedoc.diplomatie.gouv.fr/

3. Véase Robinson, op. cit., nota 2, p. 33.

4. El 9 de diciembre de 1981, la Asamblea General adopt6 la resolucién 36/96 A, que
solicit6 al Comité de Desarme reestablecer su Grupo de Trabajo ad-hoc sobre las armas
quimicas “con un mandato debidamente revisado que permita al Comité consolidar los
puntos de convergencia y resolver las divergencias de opinion que haya identificado el
Grupo durante sus periodos de sesiones de 1980 y 1981, a fin de llegar a un acuerdo res-
pecto de una convencion sobre las armas quimicas a la mayor brevedad posible”.

5. El Comité de Desarme cambi6 su denominacion por “Conferencia de Desarme” en su
sesion anual de 1984.

6. Informe de la Conferencia de Desarme. Doc. A/47/27.
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Convencion, de que fuera abierta a la firma en Paris el 13 de enero de 1993.7
Ciento treinta paises la firmaron en los dos primeros dias. Para preparar la
entrada en vigor del tratado y la implementacion del régimen de verifica-
cién, se establecié también en 19938 una Comisién Preparatoria.

1.3. Entrada en vigor de la Convencion

El art. XXI previd que la CAQ entrara en vigor 180 dias después de la
fecha del deposito del sexagésimo quinto instrumento de ratificacion, pero,
en ningdn caso, antes de transcurridos dos afios del momento que hubiera
quedado abierta a la firma. El 31 de octubre de 1996, Hungria fue el sexagé-
simo quinto estado en ratificar la Convencion, por lo que entré en vigor el
29 de abril de 1997. Hasta agosto de 2015, ciento noventa y un paises eran
parte de la Convencién. Solo cinco estados atin permanecen fuera de ella,
impidiendo que se alcance la universalidad: uno de ellos atn la tiene que
ratificar® y cuatro no han firmado ni accedido a ella.?

El art. XXI también prevé que para los Estados que depositen sus ins-
trumentos de ratificaciéon o adhesion con posterioridad a la entrada en vigor,
la Convencién entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha de dep6-
sito de sus instrumentos de ratificaciéon o de adhesion.

7. Res. 47/39.

8. Resolucién estableciendo la Comision Preparatoria de la Organizacion para la Prohi-
bicién de las Armas Quimicas, adoptada en Paris durante la Ceremonia de Firma de la
CAQ, del 13 al 15 de enero de 1993. Legal Series PC-OPAQ 1, 1994. La Resolucion contiene
los privilegios e inmunidades de la Comision Preparatoria reconocidos por el Reino de
los Paises Bajos y la Ciudad de La Haya. (Anexos 1, 2 y 3). Véase también: Félix Calde-
ron, “The Preparatory Commission for the Organization for the Prohibition of Chemical
Weapons”, en Hague Academy of International Law, The Convention on the Prohibition
and Elimination of Chemical Weapons: A Breakthrough in multilateral disarmament,
Martinus Nijhoff Publishers, 1995.

9. Israel (firmo el 13 de enero de 1993).
10. Angola, Corea del Norte, Egipto y Sudéan del Sur.
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2. Disposiciones de la CAQ en materia de privilegios e
inmunidades

2.1. Fuentes de los privilegios e inmunidades de la OPAQ
a) Las disposiciones de la CAQ

Las bases de los privilegios e inmunidades de la Organizacién estan
contenidas en las disposiciones de la Convencién.!! El art. VIII, Seccion E,
establece que la OPAQ disfruta en el territorio y en cualquier otro lugar bajo
la jurisdiccion o control de un Estado Parte los privilegios e inmunidades
que sean necesarios para el ejercicio de sus funciones. Los privilegios e in-
munidades se extienden a los delegados de los Estados Partes, sus suplentes
y asesores, los representantes nombrados por el Consejo Ejecutivo junto con
sus suplentes y asesores, el Director General y el personal de la Organiza-
cion, en la medida en que sean necesarios para el ejercicio independiente de
sus funciones en relaciéon con la Organizacion. El parrafo 50 de este mismo
articulo establece una obligacion para los Estados Parte, incluyendo el Es-
tado anfitrién, de definir estos privilegios y las inmunidades en acuerdos
concertados entre cada uno de ellos y la Organizacion.

Por otra parte, los privilegios e inmunidades de los inspectores y los
ayudantes de inspeccion estan especificamente definidos en la seccion B de
la Parte IT del Anexo sobre verificacion.

b) El Anexo sobre verificacion'?

Los privilegios e inmunidades que los grupos de inspeccion necesitan
para la realizacidon de sus actividades de verificacion'3 prevalecen sobre

11. Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccién, 1974 UNTS 45.

12. Anexo sobre la Aplicacion y la Verificacion [Anexo sobre verificacién]. De acuerdo con
el art. XVII, el Anexo sobre verificacion forma Parte integral de la CAQ.

13. Véase mas abajo: 5.4. Privilegios e inmunidades de los miembros del Grupo de
Inspeccién.
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toda otra disposicion contenida en el MAPI* o el AS,'5 porque estos tltimos
acuerdos no pueden ofrecer una ventaja o excepcion vis-a-vis a las obliga-
ciones asumidas por los Estados Parte de acuerdo con el Anexo sobre veri-
ficacion de la CAQ.

A modo de ejemplo, el art. 11.2 del MAPI lo reconoce expresamente:

Las disposiciones del presente Acuerdo no limitaran ni menoscabaran
en forma algunalos privilegios e inmunidades otorgados alos miembros
del grupo de inspecciéon en la Parte II de la Seccién B del Anexo
sobre verificacion de la Convencion, ni los privilegios e inmunidades
otorgados al Director General y a los funcionarios de la Secretaria
de la OPAQ en el parrafo 51 del articulo VIII de la Convencién. Las
disposiciones del presente Acuerdo en si mismas no se aplicaran en el
sentido de que se revoque o derogue cualquiera de las disposiciones de
la Convencioén o cualquiera de los derechos u obligaciones que, de otro
modo, la OPAQ podria tener, adquirir o asumir.

¢) Otras fuentes

Otra fuente importante en materia de privilegios e inmunidades, en
adicion a la CAQ, es la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
[CVRD], ala que se hace referencia en diversas oportunidades en la Secci6on
B de la Parte II del Anexo sobre verificaciéon. Como resultado de ello, a los
miembros del grupo de inspeccion les deben ser reconocidos varios privile-
gios e inmunidades que estan definidos en la CVRD.1©

Los privilegios e inmunidades de la OPAQ pueden también ser reco-
nocidos por los Estados, a través de otras fuentes como las legislativas, los
reglamentos administrativos y las decisiones judiciales.!” De hecho, algunos

14. Véase maés abajo: 2.1.e) Acuerdos entre la OPAQ y un Estado Parte.

15. Véase mas abajo: 2.1.d) El Acuerdo relativo a la Sede de la OPAQ.

16. Véase maés abajo: 5.4. Privilegios e inmunidades de los miembros del grupo de ins-
peccion.

17. Las decisiones de los Tribunales de los Paises Bajos en material de privilegios e in-

munidades pueden también afectar potencialmente la interpretacion de las disposiciones
contenidas en el AS. Véase, por ejemplo, la decision de la Corte de Apelaciones de La Haya
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Estados Parte han adoptado una legislacion nacional que otorga privilegios
e inmunidades a las organizaciones internacionales'® que, en ciertos casos,
pueden ser utilizadas como un sustituto de la conclusiéon de acuerdos bilate-
rales en la materia con las organizaciones internacionales.

Normas consuetudinarias y los principios generales del derecho inter-
nacional pueden, eventualmente, resultar fuentes juridicas de los privilegios

del 21 de junio de 2011, contra la Oficina Europea de Patentes sobre la licitacion de los
servicios de su cafeteria.

18. Por ejemplo, la United States International Organizations Immunities Act, del 9 de
diciembre de 1945. Public Law 291 - 79th Congress. La OPAQ fue designada una Organi-
zacion Internacional a los efectos de esta ley, por la Orden Ejecutiva 13049 del 11 de junio
de 1997: “By the authority vested in me as President by the Constitution and the laws
of the United States of America, including section 1 of the International Organizations
Immunities Act (22 U.S.C. 288), and having found that the Organization for the Prohi-
bition of Chemical Weapons is a public International organization in which the United
States Participates within the meaning of the International Organization Immunities Act,
I hereby designate the Organization for the Prohibition of Chemical Weapons as a public
international organization entitled to enjoy the privileges, exemptions, and immunities
conferred by the International Organizations Immunities Act. This designation is not in-
tended to abridge in any respect privileges, exemptions, or immunities that such orga-
nization may have acquired or may acquire by international agreements, including the
Chemical Weapons Convention, or by congressional action”. En consecuencia, la OPAQ
es reconocida como titular de esos privilegios e inmunidades. Sin embargo, el presidente
de los Estados Unidos esta autorizado, “[i]n the light of the functions performed by any
such international organization, by appropriate Executive order to withhold or withdraw
from any such organization or its officers or employees any of the privileges, exemptions,
and immunities provided for in this subchapter (including the amendments made by this
subchapter) or to condition or limit the enjoyment by any such organization or its officers
or employees of any such privilege, exemption, or immunity”. El Presidente también esté
autorizado, “[i]f in his judgment such action should be justified by reason of the abuse by
an international organization or its officers and employees of the privileges, exemptions,
and immunities provided in this subchapter or for any other reason, at any time to revoke
the designation of any international organization under this section, whereupon the in-
ternational organization in question shall cease to be classed as an international organiza-
tion”, para estos propdsitos. Dec. 29, 1945, ch. 652, title I, § 1, 59 Stat. 669. 22 U.S.C. 288.
El Reino Unido tiene un texto similar en su International Organisations Act 1968 (IOA).
Para una discusion sobre la evolucion de los privilegios e inmunidades de las organizacio-
nes Internacionales en los Estados Unidos, véase: Aaron I. Young, “Deconstructing Inter-
national Organization Immunity”, 44 Georgetown Journal of International Law, 2012.
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e inmunidades de la Organizacion para el ejercicio de sus funciones en di-
versos aspectos de sus operaciones.

Los privilegios e inmunidades de la OPAQ pueden también ser reco-
nocidos por Organizaciones Internacionales y Tribunales Internacionales
como la Corte Internacional de Justiciald e, incluso, pueden ser impuestos
por resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas [CS-
NU].2¢

d) El Acuerdo relativo a la Sede de la OPAQ

El Acuerdo entre el Reino de los Paises Bajos y la Organizaciéon para
la Prohibicién de las Armas Quimicas relativo a la Sede de la OPAQ [AS],
firmado el 22 de mayo de 1997, entrd en vigor el 7 de junio de 1997. Este

19. La CIJ puede ser requerida para emitir una Opini6én Consultiva en la soluciéon de
diferencias entre dos o méas Estados Partes o entre uno o varios Estados Parte y la Or-
ganizacion, en materias relacionadas con la interpretacién o aplicaciéon de la CAQ, que
pueden involucrar diferencias sobre privilegios e inmunidades. Hasta el presente, no se
ha presentado ningin caso.

20. Por ejemplo, la Resolucion 2118 del CSNU (2013), adoptada por el Consejo en su
reunion 7038, del 27 de septiembre de 2013. Esta resolucion decidi6 que la Republica
Arabe Siria debia cumplir con todos los aspectos de la decisién del Consejo Ejecutivo [CE]
de la OPAQ del 27 de septiembre de 2013 (Doc. EC-M-33/DEC.1.) y debia reconocer los
privilegios e inmunidades de su personal:

“Pérr. 7. Decide que la Republica Arabe Siria debe cooperar plenamente con la OPAQ
y las Naciones Unidas, entre otras cosas cumpliendo sus recomendaciones pertinentes,
aceptando el personal designado por la OPAQ o las Naciones Unidas, disponiendo y ga-
rantizando la seguridad de las actividades que realice ese personal, proporcionando a ese
personal acceso inmediato y sin trabas a todos los sitios y reconociendo su derecho de
inspeccionarlos en el desempefio de sus funciones, y permitiendo el acceso inmediato y
sin trabas a las personas que la OPAQ tenga motivos fundados para considerar de impor-
tancia a los efectos de su mandato, y decide que todas las Partes en Siria deben cooperar
plenamente en ese sentido; [...]

Parr. 9. Observa que la Reptiblica Arabe Siria es Parte en la Convencién sobre Prerro-
gativas e Inmunidades de las Naciones Unidas, decide que el personal designado por la
OPAQ que lleve a cabo actividades de conformidad con la presente resolucion o la deci-
si6on adoptada por el Consejo Ejecutivo de la OPAQ de 27 de septiembre de 2013 gozaran
de los privilegios y las inmunidades que se enuncian en el Anexo sobre Verificacion, Parte
II B), de la Convencién sobre las Armas Quimicas, y exhorta a la Reptiblica Arabe Siria a
concertar acuerdos sobre modalidades con las Naciones Unidas y la OPAQ”.
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Acuerdo incluye un Convenio Separado que contiene detalles adicionales
sobre la manera en la que deben ser interpretados e implementados los pri-
vilegios e inmunidades reconocidos en el AS2! [AS-CS]. El Acuerdo puede
ser complementado por medio de Memorandos de Entendimiento [MdE],
como es el caso del MdE sobre el Economato de la OPAQ, firmado el 1 de
diciembre de 2008.22

Un Comité para las Relaciones con el Pais Anfitrion [CRPA] fue es-
tablecido por la Conferencia de Estados Partes [CEP] en 2006.23 Su pro-
posito es resolver de modo constructivo y puntual los asuntos que puedan
plantearse respecto de la interpretacion y el cumplimiento del AS. El Co-
mité fue instruido por la CEP para que aborde las cuestiones relaciona-
das con los privilegios e inmunidades y procure encontrar, junto con la
Secretaria y el Pais Anfitrion, soluciones mutuamente satisfactorias para
las cuestiones pendientes en relacion con la plena aplicaciéon del Acuerdo
relativo a la Sede. El Comité informa anualmente a los Estados Parte sobre
sus actividades.?4

21. Doc. C-I/DEC.59, del 14 de mayo de 1997. El AS esta también publicado en la Gace-
ta Legal de los Paises Bajos (véase Tractatenblad van het Koninkrijk der Nederlanden
1997, N°114). Asimismo: 2311 UNTS 91.

22, Organization for the Prohibition of Chemical Weapons, OPCW: The Legal Texts, Se-
cond Edition, Compiled and Edited by Lisa Woollomes Tabassi, TMC Asser Press, 2009,
p- 416.

23. Doc. C-11/DEC.9, 7 de diciembre de 2006.

24. Véase: Informe del Comité para las Relaciones con el Pais Anfitrion sobre el desempe-
fio de sus actividades entre Septiembre 2012 y Enero 2013 (EC-71/HCC/1 C-18/HCC/1) y
para el periodo de Febrero a Septiembre 2013 (EC-74/HCC/1 C-18/HCC/2); Informe del
Comité para las Relaciones con el Pais Anfitrion sobre el desempeno de sus actividades
entre Septiembre 2011 - Enero 2012 (C-17/HCC/1, EC-67/HCC/1); Informe del Comité
para las Relaciones con el Pais Anfitrién sobre el desempefio de sus actividades entre
Noviembre 2009 - Septiembre 2010 (C-15/HCC/1, EC-62/HCC/10; Informe del Comité
para las Relaciones con el Pais Anfitrién sobre el desempefio de sus actividades entre
Diciembre 2008 - Octubre 2009 (C-14/HCC/1, EC-58/HCC/1); Informe del Comité para
las Relaciones con el Pais Anfitrion sobre el desempeno de sus actividades en 2008 (C-13/
HCC/1); Informe del Comité para las Relaciones con el Pais Anfitrion sobre el desempefio
de sus actividades desde su establecimiento (C-12/HCC.1).
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e) Acuerdos entre la OPAQ y un Estado Parte

En los Estados Partes, con la excepcion del Pais Anfitrion, la capacidad
legal de la Organizacién y los privilegios e inmunidades establecidos en el
parrafo 50 del Art. VIII son definidos por separado en acuerdos individua-
les concertados entre la Organizacién y los Estados Partes.25 Sin embargo,
no se requiere un acuerdo por separado para establecer los privilegios e in-
munidades necesarios para la realizacion de las actividades de verificacion,
porque estos estan ya establecidos en el Anexo sobre verificacion de la CAQ.

Estos acuerdos individuales son un instrumento importante para pro-
teger los intereses de la Organizacion y para facilitar la implementacion de
la CAQ, dado que una parte significativa de las actividades de la OPAQ re-
lacionadas con los Estados Partes no estan cubiertas por los privilegios e
inmunidades reconocidos directamente en la Convencion.

Los Acuerdos sobre Privilegios e Inmunidades son negociados por la
Secretaria Técnica [ST],2° luego aprobados por el CE27 y subsecuentemente
firmados por el DG en nombre de la Organizaciéon2® y el representante au-
torizado del Estado Parte. Al negociar estos acuerdos bilaterales a nombre
de la Organizacion, la Secretaria procura mantener una posiciéon coherente,
teniendo presente el principio de imparcialidad y trato equivalente en la im-
plementacion de la Convencion. La coherencia y el tratamiento equivalente
brinda a la OPAQ ventajas practicas al asegurar la independencia de su ac-

25. A pesar de que la posibilidad de adoptar un tnico acuerdo multilateral sobre los pri-
vilegios e inmunidades de la Organizacion fue explorada por la CEP en su Primera Sesion,
no pudo alcanzarse un consenso al respecto. En consecuencia, la OPAQ necesita llegar a
acuerdos individuales con cada uno de los Estados Partes. Véase doc. RC-2/S/1(2008),
parr. 3.310.

26. La Oficina del Asesor Juridico conduce las negociaciones con la aprobacion final del
Director General [DG].

27. El parrafo 34(a) del Art. VIII de la Convencion establece que el CE concertara acuer-
dos o arreglos con los Estados y organizaciones internacionales en nombre de la Orga-
nizacion, con la previa aprobacién de la Conferencia. El 23 de octubre de 2003, la CEP
adoptd la decision C-8/DEC.12 por la que otorgd el acuerdo previo al Consejo para con-
cluir acuerdos sobre privilegios e inmunidades entre la OPAQ y los Estados Partes.

28. El CE le solicita habitualmente al DG obligarse por el acuerdo concluido a nombre
de la OPAQ.
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cionar y la rentabilidad de sus operaciones, particularmente al permitirle
trabajar fluidamente en jurisdicciones nacionales diferentes. Las inmuni-
dades sirven primariamente a este objetivo, al facilitarle a la Organizacién
trabajar mejor y mas eficientemente.

La ST tiene un modelo de acuerdo que le propone a los Estados Partes
interesados en iniciar negociaciones encaminadas a concluir un acuerdo so-
bre privilegios e inmunidades [MAPI],2° que sigue las lineas de la Conven-
cién sobre los privilegios e inmunidades de los organismos especializados
[COE]. Estos acuerdos bilaterales confirman la capacidad legal de la Orga-
nizacion y de aquellas personas a las que se les otorgan estos beneficios,
en la medida en que son necesarios para el ejercicio independiente de sus
funciones en el territorio y en cualquier otro lugar sometido a la jurisdiccion
o control del Estado Parte.

Desde la entrada en vigor de la CAQ,3° se han firmado cincuenta y un
acuerdos bilaterales sobre privilegios e inmunidades y treinta y cinco entre
ellos ya han entrado en vigor.

Los privilegios e inmunidades de la OPAQ son también reconocidos
en los Acuerdos de Instalaciéon [AI] sobre instalaciones sometidas a veri-
ficacion in situ.3! Los Al desarrollan con mayores detalles los privilegios e
inmunidades contenidos en el Anexo sobre verificacion.

f) Acuerdos entre la OPAQ y la Organizacién de las Naciones Unidas

La OPAQ ha firmado un Acuerdo sobre la relacion entre las Naciones
Unidas y la OPAQ32 [AR-NU-OPAQ].

29. El modelo de acuerdo en inglés puede encontrarse en: Organization for the Prohibi-
tion of Chemical Weapons, OPCW: The Legal Texts, Third Edition, Asser Press, 2014, p.
421. Versiones en los seis idiomas oficiales de la Organizacion estan también disponibles
en su sitio web: www.opcw.org.

30. Hasta el 31 de agosto de 2015.

31. Anexo sobre verificacién, Parte I, 7: “Por ‘acuerdo de instalaciéon’ se entiende un
acuerdo o arreglo entre un Estado Parte y la Organizacién acerca de una instalacion con-
creta sometida a verificacion in situ de conformidad con los articulos IV, Vy VI”.

32. Adoptado por el CE el 1 de septiembre de 2000. Véase: EC-MXI/DEC.1. El Acuer-
do sobre la relacion con las Naciones Unidas fue aprobado por la CEP de la OPAQ por
medio de la decision C-VI/DEC.5, del 17 de mayo de 2001 y por la Asamblea General
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Laissez-passer de las Naciones Unidas

El AR-NU-OPAQ establece, en su Art. IX, que los funcionarios de la
Organizacion tienen derecho a utilizar el laissez-passer de las Naciones Uni-
das [LPNU] como documento valido de viaje en los casos en que los Estados
Partes reconozcan su utilizacion en virtud de los instrumentos aplicables
en que se definan las prerrogativas e inmunidades de la Organizacion y sus
funcionarios.33 Los LPNU utilizados por los funcionarios de la OPAQ tienen
agregado un suplemento que hace referencia a los privilegios e inmunidades
contenidos en la CAQ.

Los Estados Partes deben reconocer y aceptar como documentos vali-
dos los LPNU expedidos a funcionarios de la OPAQ, para el desempefio de
las tareas relacionadas con la Convencion.34

Cada Estado Parte debe facilitar, en un plazo de treinta dias luego del
acuse de recibo de la lista de inspectores y ayudantes de inspeccién o de
las modificaciones a dicha lista, visados para multiples entradas-salidas y/o
transito y los demas documentos que cada inspector o ayudante de inspec-
cion necesite para entrar y permanecer en el territorio de ese Estado Par-
te con el objeto de realizar actividades de inspeccion. Dichos documentos
tendran una validez de dos anos, por lo menos, a contar de la fecha de su
entrega a la Secretaria Técnica.35

g) Acuerdos entre la OPAQ, las Naciones Unidas y un Estado Parte

Cierto tipo de actividades pueden requerir que la OPAQ concluya
acuerdos adicionales para asegurar los privilegios e inmunidades que son
necesarios para el desarrollo de cierto tipo de actividades que no fueron
originariamente contempladas en la CAQ o en los acuerdos bilaterales ce-
lebrados con Estados Partes. Por ejemplo, en 2013 y 2014 se concluyeron

de las Naciones Unidas por la resolucion A/RES/55/283, del 7 de septiembre de 2001.
Fue aplicado provisionalmente desde el 17 de octubre de 2000 y entr6 en vigor el 26 de
septiembre de 2001.

33. AR-NU-OPAQ, Art. IX.
34. MAPL, Art. 9, 1.
35. Anexo sobre Verificacion, Parte II, B, 10.
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acuerdos para cumplir con el mandato otorgado a las Naciones Unidas y la
OPAQ relativo a la eliminacion del programa de armas quimicas sirias:

» Acuerdo tripartito relativo al estatuto de la Misién Conjunta, entre
las Naciones Unidas, la OPAQ y el Gobierno de la Reptiblica Arabe
Siria.36

» Intercambio tripartito de cartas entre las Naciones Unidas, la OPAQ
y el Gobierno de Chipre en relaciéon con la zona de concentraciéon y
la base de apoyo de la Misién Conjunta.3” En base a este acuerdo se
estableci6 una oficina en Chipre para las actividades en Siria.

« Acuerdos con el Libano para facilitar el transito de personal y equipo
de la Misi6n Conjunta.38

2.2. Efectos retroactivos de la Convencion

La CAQ no contiene disposiciones expresas de aplicacién retroactiva.39
En particular, el régimen de privilegios e inmunidades contenido en el CAQ
no tiene ningan efecto retroactivo para los Estados Partes u otro organismo
internacional.

2.3. La personalidad legal “funcional” y la inmunidad

Este enfoque tradicional de los privilegios e inmunidades de las orga-
nizaciones internacionales esta contenido en el Art. VIII, Seccién E, Parrafo
48, que dice que la Organizacion disfrutara en el territorio de cada Estado

36. Véase: S/2013/629, del 28 de octubre de 2013. El Acuerdo fue firmado el 5 de febrero
de 2014. Véase: S/2014/133, del 27 de febrero de 2014. El texto no esté disponible publi-
camente.

37. Véase: S/2013/629, del 28 de octubre de 2013. El texto no est4 disponible publi-
camente.

38. Véase: S/2013/629, del 28 de octubre de 2013. El texto no esta disponible ptbli-
camente.

39. Existen referencias a situaciones pasadas en las definiciones y obligaciones relacio-
nadas con las armas quimicas antiguas (Art. I.5), abandonadas (Art. 11.6), enterradas y
vertidas al mar (Art. IIL.2). El paso del tiempo también afecta las declaraciones que deben
realizar los Estados Partes sobre sus armas quimicas (Art. III).
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Parte y en cualquier otro lugar bajo la jurisdiccion o control de este, de la ca-
pacidad juridica y los privilegios e inmunidades que sean necesarios para el
ejercicio de sus funciones. La misma nocién constituye la base para los pri-
vilegios e inmunidades de los delegados de los Estados Partes, junto con sus
suplentes y asesores, los representantes nombrados por el Consejo Ejecuti-
vo junto con sus suplentes y asesores, el Director General y el personal de la
Organizacion. Estas personas gozaran, segin el Art. VIII, Seccion E, Parrafo
49, de los privilegios e inmunidades que sean necesarios para el ejercicio
independiente de sus funciones en relacién con la Organizacion.

Siguiendo el mismo criterio, los privilegios e inmunidades del Anexo
sobre verificaciéon son acordados a los inspectores y ayudantes de inspeccion
“en consideracion a la presente Convencion y no para el provecho particular
de las personas”.4® A pesar de que esta expresion puede ser interpretada
como limitando la inmunidad de los miembros del grupo de inspeccién a la
inmunidad funcional, el Anexo sobre verificacion4* explicitamente otorga
a los miembros del grupo de inspeccion las inmunidades acordadas a los
agentes diplomaticos de acuerdo con la CVRD, Art. 31, parrafos 1, 2y 3.

El Art. VIII, Seccion E, Parrafo 50 establece que la capacidad legal y los
privilegios e inmunidades de la OPAQ seran definidos en acuerdos concerta-
dos entre la Organizacion y los Estados Partes, con la excepciéon de aquellos
contenidos en el Anexo sobre verificacion, que son directamente aplicables.
Tanto el AS como el MAPI establecen en su Art. 2 que:

La OPAQ tendra plena personalidad juridica. En particular, tendra ca-
pacidad para:

a) contratar;

b) adquirir bienes muebles e inmuebles y disponer de ellos;

¢) entablar acciones judiciales y actuar en las mismas.

Al comparar estos instrumentos relativos a la OPAQ con la COE apare-
cen dos diferencias:

a) Donde los instrumentos de la OPAQ se refieren a plena persona-

lidad juridica, la COE utiliza la expresiéon “personalidad juridi-
ca”. Ambas expresiones pueden considerarse equivalentes en su

40. Anexo sobre verificacion, Parte II, B. 10.

41. Anexo sobre verificacion, Parte II, B. 11. (e).
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alcance.4? La OPAQ tiene una personalidad legal auténoma que
surge directamente de la CAQ como un tratado independiente. La
OPAQ tiene la capacidad legal necesaria para la realizacion de sus
funciones y el cumplimiento de sus obligaciones,*3 incluyendo los
poderes y funciones de la CEP, el CE y la ST.44

b) Los textos de la OPAQ incluyen la expresion “y actuar” en acciones

judiciales, que le permite a la Organizacién participar en acciones
judiciales que no han sido iniciadas por ella.

El Art. 3, parrafo 1 del MAPI establece que la OPAQ y sus bienes, cual-
quiera que sea el lugar en que se encuentren y quienquiera que los tenga en
su poder, disfrutaran de inmunidad “de toda jurisdiccion”, excepto que la
OPAQ haya renunciado expresamente a esa inmunidad.

El AS también contiene una disposicién similar en el Art. 4, parrafo 1,
pero con dos salvedades:

“

42. “Personality’ is normally regarded as the capability of an entity to possess rights and
obligations under a specific legal system, [w]hereas ‘capacity’ is more often regarded as
a qualification of personality indicating specific legal powers possessed by an entity ha-
ving personality”. August Reinisch, International Organizations before National Courts,
Cambridge University Press, 2000, p. 12. Véase también: August Reinisch (ed.), The Pri-
vileges and Immunities of International Organizations in Domestic Courts, Oxford Uni-
versity Press, 2013, p. 5. Anthony Miller, “The privileges and Immunities of the United
Nations”, International Organizations Law Review 6, 2009, 7-115, afirma que el Proyec-
to de Convencion sobre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas preparado
por la Comisién Preparatoria sugiri6 la expresion “full juridical personality” antes que
“juridical personality”, y que esta fue finalmente adoptada. Véase UN Doc. A/C.6/20, del
30 de enero de 1946.

43. CLJ, Reparations Case (n.3) 179. Este criterio es también utilizado como fundamento
de la interpretacion tanto del AS (Art. 27.1: El presente acuerdo se interpretara teniendo
en cuenta su principal propdsito, que es permitir que la OPAQ desempeiie sus responsa-
bilidades y logre sus objetivos plena y eficientemente en su sede situada en el Reino de
los Paises Bajos), como del MAPI (Art. 11: Las disposiciones del presente Acuerdo deben
ser interpretadas tomando en consideracion las funciones asignadas a la OPAQ por la
Convencion).

44. Por ejemplo, para negociar y concluir tratados internacionales. En TAOIT 2256
(2003) se reconoci6 que el DG “tiene la autoridad, de acuerdo con la Clausula 3.3, de
concluir acuerdos para el reembolso de impuestos con los Estados Partes”. Ese es el caso
del Acuerdo entre los Estados Unidos de América y la OPAQ sobre el reembolso de im-
puestos, firmado en La Haya el 25 de febrero de 1999.
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a) La inmunidad de todo tipo de jurisdiccién es reconocida “dentro del

ambito de sus actividades oficiales”;

b) La inmunidad no es reconocida en caso de:

« La accion civil de un tercero por los dafios resultantes de un acci-
dente causado por un vehiculo perteneciente ala OPAQ o conducido
en su nombre cuando estos dafios no sean recuperables con cargo a
un seguro;

« La accion civil por muerte o lesiones personales causadas por un
acto u omision de la OPAQ o de funcionarios de la OPAQ en el Reino
de los Paises Bajos.

Por lo tanto, los tres textos legales (CAQ, AS y MAPI) pueden ser inter-
pretados como adoptando el criterio funcional4> como la base para la inmu-
nidad de la OPAQ ante los tribunales nacionales. Como se ha sefialado co-
rrectamente,4° la definicién funcional de la inmunidad no impone ninguna
restriccion sustantiva a los privilegios e inmunidades; por el contrario, las
fuentes convencionales reconocen una inmunidad practicamente ilimitada,
en tanto la Organizacion y sus miembros no se desvien de los mandatos
convencionales originarios, sus objetivos y funciones.4”

2.4. La capacidad para contratar

La capacidad para contratar comprende todas las actividades necesa-
rias para adquirir, mediante compra o alquiler, bienes, incluidos productos

45. Art. VIII, Partes B, C, D de la CAQ. Este enfoque atribuye a las organizaciones inter-
nacionales las inmunidades que les permitan ejercer sus funciones o realizar sus objeti-
vos. Sin embargo, “It appears that, in practice, the concept of functional immunity fre-
quently leads to de facto absolute immunity”. Véase August Reinisch (ed.), The Privileges
and Immunities of International Organizations in Domestic Courts, Oxford University
Press, 2013.

46. August Reinisch and Ulf Andreas Weber, “In the shadow of Waite and Kennedy. The
jurisdictional immunity of international organizations, the individual’s right of access to
the courts and administrative tribunals as alternative means of dispute settlement”, In-
ternational Organizations Law Review 1: 59-110, 2004, P. 59.

47. August Reinisch (ed.), The Privileges and Immunities of International Organiza-
tions in Domestic Courts, Oxford University Press, 2013, p. 8.
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y bienes raices, y servicios, incluidas obras.48 La capacidad para contratar
también incluye los contratos con el personal de la Organizacién y de ser-
vicios profesionales de consultores49 y contratos con bancos e instituciones
financieras para la custodia e inversiéon de fondos.5¢

2.5. La capacidad para adquirir bienes muebles e inmuebles y disponer
de ellos

La capacidad para contratar incluye la capacidad para adquirir y dispo-
ner de la propiedad de bienes muebles e inmuebles. Esta capacidad también
esta reconocida en el AS, Art. 1 (r) y en el MAPI, Art. 1 (j):

El término “bienes” designa a todos los bienes, fondos y otros haberes,
pertenecientes a la OPAQ o que se hallen en su poder, o que la OPAQ admi-
nistre en desempefio de sus funciones con arreglo ala Convencion, asi como
todos los ingresos de la OPAQ.

2.6. La capacidad para entablar acciones judiciales y actuar en las
mismas

Como se ha mencionado, una de las caracteristicas de gozar de plena
capacidad legal es la posibilidad de iniciar y participar en procesos legales.
En particular, el poder para presentar demandas legales, actuar ante tribu-
nales nacionales e internacionales y participar en procedimientos legales y
arbitrales es, tradicionalmente, un atributo de la personalidad legal de las
organizaciones internacionales.

Como en otras organizaciones internacionales, la CAQ y otras fuentes
convencionales contienen un conjunto de disposiciones que establecen di-
versos procedimientos para la soluciéon de controversias, encaminadas a evi-
tar que la OPAQ tenga la necesidad de tener que recurrir per se ante tribu-
nales nacionales para proteger sus intereses o realizar sus objetivos, porque
ello podria implicar una renuncia, aunque sea limitada, a ciertos privilegios
e inmunidades.

48. Reglamento Financiero y Reglamentacion Financiera de la OPAQ, 10.6.
49. Reglamento Financiero y Reglamentacion Financiera de la OPAQ, 10.6.01.

50. Reglamento Financiero y Reglamentacién Financiera de la OPAQ, 8 and 9.
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3. Privilegios e inmunidades de 1a OPAQ
3.1. Inviolabilidad de la sede de la OPAQ, sus archivos y bienes

El AS reconoce la inviolabilidad en todo momento de la sede de la
OPAQ5! bajo su control y autoridad.52 El AS también establece que los bie-
nes de la Organizacién, sea cual fuere el lugar en que se encuentren y sea
quien fuere el que los tenga en su poder, disfrutaran de inmunidad de regis-
tro, requisicion, embargo de bienes hipotecados, incautacion, confiscacion,
expropiacion, toda forma de secuestro, interdicto u otro proceso judicial y
cualquier forma de intervenciéon salvo en la medida en que, en cualquier
caso concreto, la OPAQ haya renunciado expresamente a su inmunidad. Se
entiende, no obstante, que ninguna renuncia de inmunidad se hara extensi-
va a cualquier medida ejecutiva.53

Los atractivos y la utilizacion de la sede no deben ser menoscabados
por el uso que pueda hacerse de los terrenos o edificios circundantes.54 La
seguridad y tranquilidad de los locales de la OPAQ no pueden ser tampoco

51. AS, Art. 1, (f), define a la “sede” como la zona y cualquier edificio, incluso cualquier
laboratorio, almacén de equipo, instalaciéon de conferencias, partes de edificios, terreno
o sus instalaciones auxiliares de la OPAQ, sea quien fuere su propietario, que la OPAQ
utilice temporal o permanentemente, para el desempefio dc sus funciones oficiales.

52. AS, Art. 7, 1.

53. AS, Arts. 4, 2 and 5, 1. En una decision de la Corte de Apelaciones de La Haya (LJN:
BA 2778; 15 de marzo de 2007 [Caso Resodikromo]), la Corte reconocié que la inmuni-
dad de ejecucion es, en principio, diferente de cualquier inmunidad de jurisdiccion; la
inmunidad de ejecucion con relacion a la propiedad (bienes y derechos patrimoniales)
esta dirigida a asegurar que ella permanece disponible para el objeto para el que se la
tiene, en particular el desarrollo de las actividades oficiales de la respectiva organizacién
internacional; que de acuerdo con el Art. 4, 2 del AS, la OPAQ goza de esa inmunidad
de ejecucion con respecto a todas sus propiedades y posesiones y que los intereses del
Estado en poder cumplir con esta obligacion de acuerdo con el derecho internacional son
tan grandes que tienen precedencia sobre los intereses de X en que se pueda ejecutar la
sentencia recibida en su favor. La Corte de Apelaciones ratific6 una decisiéon tomada por
el juez de distrito quien, sin embargo, habia considerado que “[t]he OPAQ has not made
clear —or not made sufficiently clear— why it claims immunity in this dispute, which spe-
cifically concerns Dutch employment law and in which no diplomatic or similar interests
are involved”. UNJY 2007, pp. 505-507.

54. AS, Art. 8, 3.
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menoscabadas por personas o grupos de personas que traten de entrar en la
sede sin autorizacion o que provoquen disturbios en las inmediaciones. Para
ello, las autoridades del pais anfitrién proporcionaran la protecciéon policial
adecuada en los limites e inmediaciones de la sede.55 La sede debe ser pro-
vista de los servicios necesarios en condiciones equitativas.5°

Dentro de la sede, la OPAQ tiene la facultad de dictar y aplicar los re-
glamentos que sean necesarios para el pleno desarrollo de sus funciones.
Ninguna ley del pais anfitrion incompatible con alguno de estos reglamentos
internos de Organizacion es aplicable dentro de la sede.5”

Cualquier persona autorizada para ingresar en la sede en virtud de una
disposicion juridica se abstendra de hacerlo sin el consentimiento expreso
del Director General o en su nombre. Toda persona que haya accedido a la
sede con el consentimiento del Director General puede ser requerida a aban-
donarla inmediatamente.58 Sin embargo, se debe permitir la prudente apli-
cacion de la normativa local en materia de proteccion contra incendios.?®

El Art. 2 del MAPI, concordantemente con el Art. III, 5 de la COE, es-
tablece que:

Los locales de la OPAQ seran inviolables. Los bienes de la OPAQ,
cualquiera que sea el lugar en que se encuentren y quienquiera que
los tenga en su poder, estaran exentos de registro, requisicion,
confiscacion, expropiacion y de cualquier otra forma de injerencia, sea
por accién ejecutiva, administrativa, judicial o legislativa.

De acuerdo con el AS,° los archivos,®! las muestras, el equipo y todo
otro material necesario para las actividades de la OPAQ, sea cual fuere el

55. AS, Art. 8, 1and 2.
56. AS, Art. 9, 1.

57. AS, Art. 7, 2.

58. AS, Art. 7, 4.

59. AS, Art. 9.

60. AS, Art. 5.

61. AS, Art. 1, (t), define como “archivos” totalidad a las actas, la correspondencia, los
documentos, los manuscritos, los datos informéticos y de medios de difusion, las fotogra-
fias, las peliculas, las grabaciones en video y las grabaciones sonoras pertenecientes a la
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lugar en que se encuentren y sea quien fuere el que los tenga en su poder,
son inviolables en todo momento. El MAPI, por su parte, contiene solo una
referencia a los archivos, donde quiera que se encuentren.®? Esta formula
restringida puede explicarse por el hecho de que la CAQ y el Anexo sobre
verificacion ya contienen otras disposiciones relacionadas con la inviolabi-
lidad de los archivos, muestras, equipo y todo otro material necesario para
las actividades de la OPAQ, en particular cuando ellos son utilizados por los
equipos de inspeccién, proveyendo, de este modo, las minimas garantias
esenciales en todos los Estados Partes, aun en ausencia de un acuerdo bila-
teral concluido segtin el MAPI.
El MAPI, Art. 3.1, sigue el modelo de la COE, Art. III, Seccion 4:

La OPAQ y sus bienes, cualquiera que sea el lugar en que se encuentren
y quienquiera que los tenga en su poder, disfrutaran de inmunidad de
toda jurisdiccion, salvo en la medida en que en algin caso en particular
la OPAQ haya renunciado expresamente a esta inmunidad. Se entiende,
sin embargo, que ninguna renuncia de inmunidad se extendera a
ninguna medida ejecutoria.

La tinica diferencia con la COE es que los haberes®3 no estan expresa-
mente incluidos junto con los bienes. La misma diferencia esti presente en
el MAPI, Art. 3.2, que es similar a la COE, Art. III, Seccion 5: los haberes no
estan incluidos como tales en este texto. Sin embargo, la expresiéon “bienes”
debe ser interpretada como incluyendo los haberes, como lo est4 en el AS%4
y el MAPI,% donde puede encontrarse la siguiente definicién de “bienes”:

El término “bienes” designa a todos los bienes, fondos y otros haberes,
pertenecientes a la OPAQ o que se hallen en su poder, o que la OPAQ ad-

OPAQ o que se hallen en su poder o en el de cualquiera de los miembros de su personal en
el desempeiio de sus funciones oficiales, asi como cualquier otro material que el Director
General y el Gobierno puedan acordar formara parte de los archivos de la OPAQ.

62. MAPI, Art. 3, 3.

63. “Assets” en la version inglesa.
64. AS, Art. 1, (r).

65. MAPI, Art. 1, (j).
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ministre en el desempefio de sus funciones con arreglo a la Convencion, asi
como todos los ingresos de la OPAQ.

3.2. Facilidades financieras. Tenencia y transferencia de fondos,
mantenimiento de cuentas y conversién de monedas

El Art. 12 del AS reconoce que los haberes y transacciones financieras
de la OPAQ estén libres de todo control o reglamento financiero, de la obli-
gacion de notificarlas y de moratoria de ninguna clase. Ademaés, la OPAQ
puede libremente:

a) comprar todo tipo de monedas por las vias autorizadas, poseerlas y

disponer de ellas;

b) disponer de cuentas en cualquier moneda;

comprar fondos, valores y oro por las vias autorizadas, poseerlos y

disponer de ellos;
¢) transferir sus fondos, valores, oro y monedas del Reino de los Paises
Bajos o al mismo, de cualquier otro pais o al mismo, o en el interior
del Reino de los Paises Bajos y efectuar cambios en cualquier
moneda que posea a cualquier otra; y

d) obtener fondos por cualquier medio que estime conveniente: no
obstante, la OPAQ obtendra la conformidad del Gobierno respecto
de la obtencion de fondos dentro del Reino de los Paises Bajos.

El MAPI también establece que la OPAQ no puede ser sometida a fiscali-
zaciones, reglamentos o moratorias de ninguna clase; que podra tener fondos,
oro o divisas de toda clase y llevar cuentas en cualquier moneda; podr4 trans-
ferir libremente sus fondos, valores, oro y divisas al Estado Parte o fuera del
mismo, a cualquier otro pais o fuera del mismo, o dentro del Estado Parte, y
convertir a cualquier otra moneda las divisas que tenga en su poder.®°

3.3. Exencion de impuestos y gravamenes

El AS contiene disposiciones relacionadas con la exencién de impues-
tos y gravamenes de los bienes de la OPAQ,%7 dentro del 4mbito de sus

66. MAPI, Art. 3, 4.
67. AS, Art. 11.
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actividades oficiales. Los articulos importados o exportados por la OPAQ
con fines oficiales estan exentos de toda clase de prohibiciones o restriccio-
nes de importaciéon o exportacién.®® Sus haberes, ingresos y otros bienes
estan exentos de todos los impuestos directos, ya sean gravados por autori-
dades nacionales, provinciales o municipales y, en particular, de los:

a) impuestos sobre vehiculos, motocicletas y automoviles de pasajeros;

b) impuestos sobre el valor afiadido pagados sobre todos los bienes

y servicios suministrados periédicamente o que conlleven un gasto
considerable;%9

¢) impuestos sobre el consumo incorporados a los precios de bebidas e

hidrocarburos;

d) impuestos y gravamenes sobre la importacion y exportacion;

e) impuestos sobre los seguros;

f) impuestos sobre las transmisiones de la propiedad inmobiliaria;

g) otros impuestos y gravamenes de naturaleza sustancialmente

similar.

Las exenciones mencionadas en b), c), ) y f) se conceden por medio de
un reembolso. Los bienes adquiridos o importados bajo estas condiciones
no pueden ser vendidos, cedidos o enajenados excepto de acuerdo con las
condiciones que se hayan acordado con el gobierno del pais anfitrién.”® La
OPAQ ha establecido un economato para la venta de limitadas cantidades
de articulos para uso o consumo personal, que no pueden ser destinados a
regalos o a la venta, que esta abierto a los funcionarios de la OPAQ que no
son ciudadanos o residentes en los Paises Bajos, a los Jefes de Delegacion,
sus suplentes y asesores, los Representantes Permanentes y los miembros
de las Misiones Permanentes y Delegados de los Estados Partes que tengan
categoria diplomatica.”?

68. AS, Art. 13.

69. De acuerdo con el AS-CS, parr. 1, “gasto considerable” significa un monto superior al
umbral de Dfl. 500 por factura (aproximadamente 227 euros).

70. Establecidos en el AS-CS.

71. AS, Art. 11. Las modalidades fueron acordadas entre la OPAQ y el Pais Anfitrién por
medio de un MdE sobre el Economato de la OPAQ, firmado el 1 de diciembre de 2008.
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El MAPI7? reconoce que la OPAQ y sus bienes estan exentos de:

a) todo impuesto directo excepto que constituyan sino una

remuneracion por servicios de utilidad publica;

b) derechos de aduanayde prohibiciones y restricciones de importaciéon

y de exportacion de articulos para su uso oficial;73

¢) derechos de aduana y de prohibiciones y restricciones respecto a la

importacion y exportacion de sus publicaciones.

El MAPI74 también establece que si bien la OPAQ no reclamara, en
principio, la exenciéon de derechos de consumo, ni de impuestos sobre la
venta de bienes muebles e inmuebles incluidos en el precio que se haya de
pagar, cuando la OPAQ efectiie, para su uso oficial, compras importantes de
bienes gravados o gravables con tales derechos o impuestos, el Estado Parte
adoptara, siempre que asi le sea posible, las disposiciones administrativas
pertinentes para la remisién o reembolso de la cantidad correspondiente a
tales derechos o impuestos.

3.4. Facilidades con respecto a las comunicaciones. Clausula de naciéon
mas favorecida. Prohibicién de la censura. Uso de codigos

El Art. VIII, Seccién D, Parrafo 38, (d) de la CAQ autoriza a la ST a re-
cibir y enviar comunicaciones en nombre de la Organizacion, de y hacia los
Estados Partes, sobre cuestiones relativas a la aplicacion de la Convencion.

El AS establece que las autoridades del Estado Anfitrion, en la medida
de su competencia y a peticion del DG, haran uso de sus atribuciones para
asegurar el suministro a la sede, en condiciones equitativas, de los servicios
postales, telefonicos y telegraficos, asi como de cualquier medio de comu-
nicacién’5 necesario para el cumplimiento de las funciones de la OPAQ. El
Estado Anfitrion esta también obligado a permitir que la OPAQ se comuni-
que libremente y sin la necesidad de un permiso especial, a todos los efectos

72. MAPL, Art. 3, 6.

73. Los articulos importados amparados en esta exenciéon no pueden ser vendidos en el
pais que otorgd esa exencion excepto bajo las condiciones que hayan sido acordadas con
su gobierno.

74. MAPI, Art. 3, 7.
75. AS Art. 9, 1.
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oficiales, y a proteger a la Organizacion para que pueda actuar de esa ma-
nera. El AS también reconoce que la OPAQ gozara de un trato no menos
favorable que el otorgado por el pais anfitrion a cualquier otra organizacion
o gobierno.”®

La OPAQ tiene el derecho de publicar y efectuar transmisiones radio-
fonicas libremente dentro del territorio del Estado Anfitrion para los fines
especificados en la Convencién y puede instalar y explotar un transmisor
inalambrico con el consentimiento de su Gobierno.”” Todas las comunica-
ciones oficiales dirigidas a la OPAQ y procedentes de ella, y sus publica-
ciones, imagenes fijas y animadas, videos, peliculas, grabaciones sonoras y
programas informaticos, sea cual fuere el medio o la forma de su transmi-
sion, son inviolables.”® Las leyes y convenciones sobre propiedad intelectual
deben ser respetadas por la Organizacion.”9

La Organizacion tiene el derecho de utilizar claves y de despachar y
recibir su correspondencia y deméas comunicaciones oficiales por medio de
correos o en valijas selladas, con los mismos privilegios e inmunidades que
se reconocen a los correos y a las valijas diplométicos.8°

El MAPI establece que ninguna censura previa sera aplicada a la co-
rrespondencia y otras comunicaciones oficiales de la OPAQ, y reconoce su
derecho a utilizar claves y a despachar y recibir su correspondencia y otras
comunicaciones oficiales ya sea por correos o en valijas selladas, que goza-
ran de las mismas inmunidades y los mismos privilegios que se conceden
a los correos y valijas diplomaticos,8! y a publicar y efectuar transmisiones

76. AS Art. 10, 2. Esta clausula cubre las prioridades y tarifas de correos, cablegramas,
telegramas, télex, radiogramas, transmisiones por television, comunicaciones telefonicas,
telefacsimiles y otras comunicaciones, asi como en materia de tarifas de prensa para las
informaciones destinadas a la prensa y a la radiodifusion.

77. AS Art. 10, 4. La instalacion requiere el consentimiento del Gobierno, que no sera
retenido sin motivo razonable una vez que se haya llegado a un acuerdo sobre la banda
de frecuencia.

78. AS Art. 10, 3.
79. AS Art. 10, 5.
80. AS Art. 10, 1.

81. MAPI, Art. 4, 2. Sin embargo, estas disposiciones no pueden ser interpretadas como
prohibiendo la adopciéon de medidas de seguridad adecuadas, que se determinan median-
te acuerdo del Estado Parte con la OPAQ.
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radiofonicas libremente dentro del territorio del Estado Parte para los fi-
nes especificados en la Convencién.82 Todas las comunicaciones oficiales
dirigidas a la OPAQ o procedentes de ella, publicaciones, iméagenes fijas y
animadas, videos, peliculas, grabaciones sonoras y programas informaticos
son inviolables.83

El MAPI también otorga a la OPAQ un trato no menos favorable que el
otorgado por el Gobierno del Estado Parte a cualquier otro gobierno, inclu-
sive sus misiones diplomaticas, en lo que respecta a las prioridades, tarifas e
impuestos aplicables a la correspondencia postal y a las telecomunicaciones,
como también a las tarifas de prensa para las informaciones destinadas a los
medios de comunicacién social.84

3.5. Renuncia a la inmunidad

La sede de la OPAQ es inviolable en todo momento. Sin embargo, el DG
puede consentir la notificacién de diligencias judiciales dentro de la sede.85

En el pais anfitrién, la renuncia expresa a la inmunidad puede exten-
derse al registro, embargo de bienes hipotecados, incautacion, toda forma
de secuestro, interdicto u otro proceso judicial, pero la renuncia no se hara
extensiva a cualquier medida ejecutiva.8® El pais anfitrion adoptara todas
las medidas necesarias para asegurar que la OPAQ no sea desposeida de la
totalidad o parte de su sede.87

El MAPI establece un rango méas amplio de inmunidades, como lo hace
la COE, porque establece que:

La OPAQ y sus bienes, cualquiera que sea el lugar en que se encuentren
y quienquiera que los tenga en su poder, disfrutaran de inmunidad de
toda jurisdiccion, salvo en la medida en que en algin caso en particular
la OPAQ haya renunciado expresamente a estainmunidad. Se entiende,

82. MAPI, Art. 4, 1.
83. MAPI, Art. 4, 4.
84. MAPI, Art. 4, 1.
85. AS, Art. 7.1y 6.
86. AS, Art. 4.
87. AS, Art. 6.
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sin embargo, que ninguna renuncia de inmunidad se extendera a
ninguna medida ejecutoria.®8.

La Organizacion otorga un gran énfasis a la preservacion de sus privi-
legios e inmunidades; como resultado, la inmunidad reconocida por dife-
rentes instrumentos no sera objeto de renuncia excepto en los casos que lo
considere necesario a la luz de una circunstancia especifica.

4. Privilegios e inmunidades de los representantes y asesores
de los Estados Partes

Los delegados de los Estados Partes, junto con sus suplentes y aseso-
res, asi como los representantes nombrados por el Consejo Ejecutivo junto
con sus suplentes y asesores, gozan de los privilegios e inmunidades nece-
sarios para el ejercicio independiente de sus funciones en relacién con la
Organizacion,?9 como estan definidos en los acuerdos concertados entre la
Organizacion, los Estados Partes y el pais anfitrion.9°

El AS otorga a las Misiones Permanentes de los Estados Partes de la
OPAQ,%* Jefes de Delegacién9? y Representantes Permanentes93 las mismas
inmunidades acordadas a los jefes de misiones diplomaticas acreditados
en el pais anfitrion, de acuerdo con la CVRD. Un criterio similar se aplica
para otorgar inmunidades al personal de las Misiones Permanentes de los
Estados Partes, sus conyuges, hijos y los miembros de las unidades familia-
res, que disfrutan de las mismas inmunidades que aquellos de las misiones

88. MAPI, Art. 3, 1.
89. CAQ, Art. VIII, E, 49.
90. CAQ, Art. VIIL, E, 50.

91. AS, Art. 15. Los locales de las Misiones Permanentes (tal como estan definidos en la
CVRD) también gozan de las mismas inmunidades.

92. “Jefe de Delegacion” es definido como el jefe acreditado de la delegacion de un Estado
Parte ante la CEP o ante el CE. AS, Art. 1, (i).

93. AS, Art. 16, 1. “Representante Permanente” es definido como el representante princi-
pal de un Estado Parte acreditado ante la OPAQ. AS, Art. 1, (k).
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diplomaéticas acreditadas en el pais anfitrion de rango comparable segiin la
CVRD.%

Los Delegados de los Estados Partes,9 sus suplentes y asesores adscri-
tos a ellos, los Jefes de Delegacion y expertos,9° durante el ejercicio de sus
funciones y durante sus viajes hacia la sede y de regreso de ella,%7 gozan de
inmunidad de detencion y de prision, de jurisdiccion respecto de sus mani-
festaciones verbales o escritas y de todos los actos por ellos realizados en el
desempeno de sus funciones oficiales. Esta inmunidad subsiste aun cuando
los interesados hayan cesado en el desempefio de sus funciones.98 También
son inviolables todos sus escritos, documentos y otros documentos oficiales,
y gozan del derecho a utilizar claves y de recibir y despachar escritos, corres-
pondencia u otra documentacion oficial por medio de correos o en valijas
diplomaéticas.9®

Estos delegados, suplentes, asesores y expertos, si no son ciudadanos del
pais anfitrién ni residen permanentemente en é1,'°° también estan exentos, al

94. AS, Art. 16, 2 ay 3.

95. “Delegados de los Estados Partes” son definidos como los representantes acreditados
por los Estados Partes y a los miembros de sus delegaciones en cualquier reunion de la
OPAQ que no sea la CEP o una reunién del CE. AS, Art. 1, (m).

96. AS, Art. 19. De acuerdo con el AS, Art. 1, (n), “Expertos” son las personas que no figu-
ran entre los funcionarios de la OPAQ ni estan adscriptos a Representantes Permanentes,
que desempefian misiones por cuenta de la OAPQ, forman parte de sus 6rganos auxiliares
o acttian de cualquier manera como consejeros a peticion de la OPAQ.

97. El Pais Anfitrion est4 obligado a facilitar y permitir en su territorio el ingreso, tran-
sito, estancia y partida de estas personas, sea cual fuere su nacionalidad y a otorgarles la
proteccién que resulte necesaria. AS, Art. 14.

98. AS, Art. 17, 1. En el caso de los expertos, la inmunidad no se extiende, en cualquier
caso, a las acciones civiles de terceros por dafios resultantes de un accidente causado por
un vehiculo automévil perteneciente a un experto, conducido por él mismo u operado en
su nombre o respecto de una infraccion de trafico en la que dicho vehiculo participe. AS,
Art. 19,1 (b).

99. En el caso de los expertos, esta inmunidad solo se extiende a los fines de cualquier
comunicacién con la OPAQ. AS, Art. 19, 1 (¢).

100. Los periodos en los que se encuentran en el pais anfitrion para el desempefio de sus
funciones no se consideran como periodos de residencia. En particular, estan exentos
de impuestos los sueldos y emolumentos que reciban de la OPAQ durante los periodos
de servicio (AS, Arts. 17, 3 and 19). A pesar de que el art. 17, 2 y 3 solo menciona a los
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igual que sus conyuges e hijos a cargo, de restricciones en materia de inmigra-
ci6n, de formalidades respecto del registro de extranjeros y de obligaciones de
servicio nacional, asi como de las mismas facilidades de proteccién y repatria-
cioén que se conceden en periodos de crisis internacional al personal de cate-
goria similar de las misiones diplométicas establecidas en el pais anfitrion,'!
y las mismas inmunidades y facilidades con respecto a su equipaje personal y
oficial que el pais anfitrion reconoce a los miembros de categoria similar del
personal de las misiones diplomaéticas establecidas en el Reino de los Paises
Bajos.1°2 Tienen también el derecho de utilizar claves y despachar o recibir
escritos, correspondencia u otra documentacion oficial por medio de correos
o en valijas selladas, que son inviolables.1°3

Las inmunidades de los representantes y funcionarios de los Estados
no Partes de la CAQ que tengan tratos oficiales con la OPAQ son determina-
dos en los acuerdos o arreglos que se concluyen de acuerdo con la CAQ.14

El Art. 5 del MAPI otorga a los representantes de los Estados Partes,
suplentes, asesores, expertos técnicos!®s y secretarios de sus delegaciones,
mientras ejerzan sus funciones y durante sus viajes al lugar de las reuniones
convocadas por la OPAQ y de regreso de ellas,°® inmunidad de detencién
o arresto personal de toda jurisdiccion respecto de todos sus actos ejecuta-
dos mientras ejerzan sus funciones oficiales, inclusive respecto de sus pala-
bras y escritos. Esta inmunidad subsistira aun cuando los interesados hayan

“Delegados”, los suplentes y asesores adscritos a los Jefes de Delegacion deben ser consi-
derados como incluidos en estas disposiciones.

101. Este privilegio no esta expresamente otorgado a los expertos. Véase: AS, Art. 19, 1.
102. AS, Art.17,1(e-h),2y3.

103. AS Art. 17, 1, (¢) and (d). Los privilegios de los expertos estan contenidos en el AS
Art. 19, 1, (0) y (d).
104. AS, Art. 20.

—

105. MAPI, Art. 1, (h), defines a los “expertos” como las personas que, a titulo personal,
desempeinen misiones por cuenta de la OPAQ, formen parte de sus érganos, o actien de
cualquier manera como consejeros a peticiéon de la OPAQ.

106. MAPI, Art. 5, 3 recuerda que estos privilegios e inmunidades no se otorgan para
beneficio personal, sino a fin de garantizar la independencia de esas personas en el ejer-
cicio de sus funciones relacionadas con la OPAQ. Todas las personas que gocen de esos
privilegios e inmunidades estin obligadas al cuamplimiento, a todos los demas efectos, de
las leyes y reglamentos del Estado Parte. MAPI, Art. 5, 4.
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cesado en el desempeno de sus funciones. Ademas, son inviolables todos los
papeles, documentos y otros materiales oficiales y se reconoce el derecho de
hacer uso de claves y de despachar o recibir documentos, correspondencia u
otro material oficial por correos o en valijas selladas. Estan también exentos,
al igual que conyuges, de toda medida restrictiva en materia de inmigracion,
de las formalidades de registro de extranjeros y de las obligaciones de servi-
cio nacional mientras visiten el Estado Parte o transiten por el mismo en el
ejercicio de sus funciones, y gozan de las mismas franquicias, en materia de
restricciones monetarias y de cambio, que se otorgan a los representantes de
gobiernos extranjeros en mision oficial temporal y de las mismas inmunida-
des y franquicias, respecto a los equipajes personales, que se otorgan a los
miembros de misiones diplomaticas de rango similar.

Tanto el AS como el MAPI otorgan a estas personas las mismas fran-
quicias, en materia de restricciones monetarias y de cambio, que se otorgan
a los representantes de gobiernos extranjeros en mision oficial temporal.¢7

Los miembros de la Comisiéon de Confidencialidad, que ocasionalmen-
te pueden ser también representantes de un Estado Parte ante la OPAQ,108
tienen que firmar un Acuerdo de Secreto Profesional®® con la CSP, por me-
dio del cual reconocen ser conscientes de que la infraccion de las disposicio-
nes y compromisos asumidos en ese caracter podria dar lugar a un encau-
samiento penal o actuacion civil bajo la jurisdiccion de un Estado Parte en
la Convencidn, de lo que podrian seguirse penas graves o imputaciones de
responsabilidad por dafios y perjuicios.!©

107. AS, Art. 17, 1, (g); MAPI, Art. 5, 1, ().

108. Sus miembros, excepto que estén ya acreditados ante la OPAQ como representantes
de los Estados Partes, son considerados como expertos por el AS.

109. Doc. C-III/DEC.10/Rev.1. Organisation for the Prohibition of Chemical Weapons,
OPCW: The Legal Texts, Third Edition, Asser Press, 2014, p. 701.

110. Esta disposicion puede ser vista como una renuncia implicita a los privilegios e in-
munidades de los expertos. A pesar de que atin no ha existido una disputa que obligara
a la Comision de Confidencialidad a considerar un caso, la cuestion de quién est4 auto-
rizado a renunciar a los privilegios e inmunidades de los miembros podria surgir si el
miembro no ha sido expresamente autorizado por el Estado Parte a firmar ese Acuerdo
de Secreto o si el miembro tiene inmunidad diplomatica también de otra fuente que la
OPAQ. Es, por lo tanto, una cuestion abierta si puede considerarse que ha existido una re-
nuncia implicita del Estado Parte al presentar un candidato para integrar esta Comision.
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5. Privilegios e inmunidades de los funcionarios de la OPAQ
5.1. Disposiciones generales

El DG y el resto del personal de la OPAQ'! gozan de los privilegios e
inmunidades que son necesarios para el ejercicio independiente de sus fun-
ciones en relaciéon con la Organizacion!? y de acuerdo con lo prescripto en
los acuerdos entre la Organizacion, los Estados Partes y el Pais Anfitrién.3
Los privilegios e inmunidades, conferidos en el interés de la Organizacion,
no los exceptian de cumplir sus obligaciones privadas ni de observar las
leyes y reglamentos.'4

111. Los miembros del personal de la Secretaria son los funcionarios civiles internaciona-
les designados por el DG con ese caracter. (Estatuto del Personal y Reglamento Provisio-
nal del Personal [EPRPP], Regla 4.1.01). Sus responsabilidades no son de orden nacional
sino exclusivamente de orden internacional. (EPRPP Clausula 1.1). Dentro de esta catego-
ria estdn también comprendidas las personas con un Contrato de Corta Duracién (CCD),
que son designadas por un periodo no mayor de cuatro meses, y las personas con un Con-
trato de Asistencia Temporal (CAT), que son designadas por un periodo de entre cuatro
meses y un dia y doce meses menos un dia. Las personas designadas bajo un Acuerdo de
Prestacion de Servicios Especiales (ASE), una categoria que incluye a los consultores y
los contratistas individuales, no son “miembros del personal” ni “funcionarios”: tienen
el estatus de “expertos” a los fines del AS (Administrative Directive AD/Per/26/Rev.2).
El mismo régimen es aplicable a los Inspectores de las Instalaciones de Destruccion de
Armas Quimicas (IDAQ). Information Circular OPAQ-S/IC/76/Rev.1. En TAOIT 2232
(2003), el Tribunal estableci6 que el DG “debe ser considerado como un miembro del
personal tanto a los fines de la sumisién de la Organizacion a la jurisdicciéon del Tribunal
como a la Regla de Personal 11.3.01(a)”. En el Caso Resodikromo (Véase [54]), la OPAQ
sostuvo que los contratos de empleo estan regulados exclusivamente por el Estatuto del
Personal y Reglamento Provisional del Personal de la OPAQ y no por las leyes laborales
holandesas.

112. CAQ, Art. VIIL, E, 49.
113. CAQ, Art. VIIL, E, 50.
114. Los privilegios e inmunidades de los miembros del personal son reconocidos en el AS
en interés de la OPAQ y no en beneficio personal de los interesados. Ellos estan obligados
a cumplir las leyes y reglamentos del Pais Anfitrion. AS, Art. 24. MAPI, Art. 6, 5. Los pri-

vilegios e inmunidades reconocidos por el Pais Anfitriéon en el AS no forman parte de los
términos y condiciones de empleo. EPRPP, Clausula 1.9.
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El DG y todos los miembros del personal de la ST son definidos como
“funcionarios de la OPAQ” en el MAPIL.''5 El AS utiliza la misma expresion
para designar al DG y todos los miembros de la ST, con excepciéon de los
contratados localmente y pagados por horas.1

Los siguientes privilegios e inmunidades son otorgados a los miembros
del personal:!'7

a) inmunidad de detencion o de prisiéon y de inspeccion o embargo dc

su equipaje oficial;!18

b) inmunidad de jurisdiccion respecto de sus manifestaciones verbales

o escritas y de actos por ellos realizados, en el desempefio de sus
funciones oficiales.’9 Esta inmunidad subsistira aun cuando los
interesados ya no sean funcionarios de la OPAQ. Esta inmunidad,
no se hara extensiva a las acciones civiles de terceros por dafio
resultantes de un accidente causado por un vehiculo automovil
perteneciente a un funcionario de la OPAQ, conducido por el mismo
u operado en su nombre o respecto de una infracciéon de trafico en
que dicho vehiculo participe;!2°

¢) exenciondeimpuestosrespectodclossueldos,emolumentos, haberes

o indemnizaciones a ellos abonados, directa o indirectamente,
respecto de su empleo por la OPAQ.!?! Estan también exentos de

115. MAPI, Art. 1, (d).
116. AS, Art. 1, (0).

117. Algunas restricciones se aplican a los miembros del personal que son ciudadanos o
residentes permanentes del Reino de los Paises Bajos. AS, Art. 18, 3.

118. AS, Art. 18,1, (a). MAPI, Art. 6,2, (a).
119. MAPI, Art. 6,3, (b).

120. AS, Art. 18,1, (b). Los funcionarios que sean propietarios de vehiculos de motor o
los conduzcan estan obligados por el EPRPP, Regla 12.0.04, a contratar un seguro de
responsabilidad civil y dafios materiales por un importe suficiente para hacer frente a las
reclamaciones que pudieran resultar de lesiones o muerte de otras personas o de dafios a
la propiedad de terceros causados por dichos vehiculos de motor.

121. El pais anfitrion no tiene en cuenta los ingresos asi eximidos al evaluar el tipo im-
positivo que se ha de aplicar a los ingresos de otras fuentes. AS, Art. 18,1, (c). Véase, en
adicion, AS-CS, Art. 3, (a). MAPI, Art. 6,2, (d), reconoce las mismas exenciones de im-
puestos con relacién a los salarios y emolumentos que les abone la OPAQ y las mismas
condiciones de las que gozan los funcionarios de las Naciones Unidas. En el caso TAOIT
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toda contribucion obligatoria a los sistemas de seguridad social
del Pais Anfitriéon.'?*> El Fondo de Prevision establecido bajo la
autoridad de la OPAQ goza de capacidad juridica y de las mismas
exenciones, privilegios e inmunidades que la propia OPAQ.123

d) exencidn, con respecto a ellos, sus conyuges, familiares a su cargo
y otros miembros de sus unidades familiares, de restricciones en
materia de inmigracion,'?4 registro de extranjeros y obligaciones de
servicio nacional.'?5 También tienen derecho alas mismas facilidades
de proteccion y repatriacion que se conceden en periodos de crisis
internacionales a los miembros de categoria similar del personal de
las misiones diplométicas establecidas en el pais anfitrion.'26

2256 (2003), el Tribunal reiterd que “el principio de exencion impositiva es fundamental”
y que “es finalmente responsabilidad de la Organizaciéon asegurar que los funcionarios
son plenamente reembolsados por cualquier impuesto a los ingresos pagados sobre sus
ingresos provenientes de la OPAQ”. En el caso TAOIT 2032 (2001), el Tribunal ya habia
establecido que “la exencion de los impuestos nacionales es una condicién esencial del
empleo en el servicio civil internacional y es una importante garantia de independencia y
objetividad. Esto no puede depender del capricho de las autoridades impositivas naciona-
les que son naturalmente reacias a admitir cualquier excepcion a sus demandas”.

122. AS, Art. 22,1. Esto es también aplicable a los conyuges y familiares a cargo que for-
men parte de su unidad familiar, excepto que estén empleadas en el pais anfitrion por un
empleador ajeno a la OPAQ (o una Organizacion Internacional que goza de los mismos
privilegios e inmunidades) o reciban beneficios de la seguridad social del pais anfitrion.
AS, Art. 22,3.

123. AS, Art. 22,2. En el caso TAOIT 2256 (2003) el Tribunal dijo que era claro que los
impuestos sobre el Fondo de Provision debian ser reembolsados, y que “no aceptaba que
el problema de los estados que se niegan a reconocer sus obligaciones pueda ser tratado
por las organizaciones a expensas de sus propios funcionarios y en violacion de la ley”.
124. MAPI, Art. 6,2, (e). El pais anfitrion esta obligado a facilitar y permitir en su terri-
torio el ingreso, transito, estadia y partida de estas personas, cualquiera sea su nacionali-
dad, otorgandoles la necesaria proteccion. AS, Art. 14.

125. Sila persona es un ciudadano del pais anfitrion, este privilegio puede ser reconocido
o solamente postergado. Véase AS, Art. 18,1, (e). Lo mismo en MAPI, Art. 6,3.

126. AS, Art. 18,1, (g). MAPI, Art. 6,2, (f).
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e) libertad de adquisicién y posesion de valores extranjeros, cuentas
en divisas y otros bienes muebles!2” e inmuebles.?2® Al terminar su
empleo por la OPAQ, tienen derecho a sacar sus fondos del Reino
de los Paises Bajos por las vias autorizadas, sin prohibicién ni
restriccion alguna.t29

f) los conyuges y miembros de la familia de los funcionarios dc la
OPAQ que formen parte de su unidad familiar tienen derecho a
obtener permisos de trabajo temporales durante el tiempo que dure
su empleo por la OPAQ en el Reino de los Paises Bajos.!3¢

En adicion a estos privilegios e inmunidades,

a) el DGy el Director General Adjunto gozan de los mismos privilegios
e inmunidades, exenciones y facilidades reconocidos a los jefes de
mision diplomatica acreditados ante el Gobierno con arreglo a la
CVRD.13!

b) los funcionarios con las categorias profesionales de P-5 y superiores
gozaran de los mismos privilegios e inmunidades, exenciones y
facilidades que los agentes diplomaéticos de categorias similares
de las misiones diplomaticas establecidas en el pais anfitrion, de
conformidad con la CVRD.132

127. También tienen el derecho a importar sus efectos personales y exportarlos al termi-
nar su servicio, junto con los automoéviles que hayan prestado servicio dentro de la unidad
familiar que tengan mas de seis meses, exentos de derechos de importacién e impuestos,
salvo pagos en concepto de servicios. AS-CS, Art. 2,¢) y 3 €).

128. Al respecto, MAPI Art. 6,2, (g) solo acuerda privilegios en materia de facilidades de
cambio equivalentes a los funcionarios de las misiones diplométicas de rango similar.

129. AS, Art. 18,1, (f).
130. AS, Art. 23.

131. AS, Art. 18,2, (a and b). También se les otorga exencion del IVA, los impuestos muni-
cipales y el componente correspondiente al usuario del impuesto sobre la propiedad. AS-
CS, 3, (b and d). MAPI, Art. 6, 4, otorga al DG y su conyuge los privilegios, inmunidades,
exenciones y facilidades reconocidos a los agentes diplométicos de acuerdo con el derecho
internacional.

132. AS, Art. 18,2, (c). También se les otorga exencién del IVA, los impuestos municipales
y el componente correspondiente al usuario del impuesto sobre la propiedad. AS-SA, 3,

(b and d).
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¢) los funcionarios con las categorias profesionales de P-4 e inferiores

gozaran de los mismos privilegios e inmunidades, exenciones y

facilidades que los miembros del personal administrativo y técnico

de las misiones diplomaticas establecidas en el pais anfitrion, de

conformidad con la CVRD, con la salvedad de que la inmunidad de

lajurisdiccion penal e inviolabilidad personal no se haran extensivas

a los actos realizados al margen del desempeno dc sus funciones.33

Estos privilegios e inmunidades se extenderan a los términos y condi-

ciones mas favorables que el Pais Anfitrion pueda concertar en el futuro por
medio de un acuerdo con cualquier organizacion intergubernamental.'34

5.2. Renuncia a la inmunidad de los funcionarios

Los privilegios e inmunidades son acordados a los funcionarios de la
OPAQ para garantizar su independencia en el ejercicio de sus funciones re-
lacionadas con la OPAQ y no en su beneficio personal, lo que constituiria
un abuso de derechos. Estan obligados al cumplimiento, a todos los demas
efectos, de las leyes y reglamentos del Estado Parte.35

La OPAQ tiene el derecho y el deber de renunciar a la inmunidad de
cualquier funcionario en todo caso en el que, en su opinién, la inmunidad
impediria el curso de la justicia y en que se pueda renunciar a ella sin que
se perjudiquen los intereses de la Organizacion.!3® La OPAQ est4 obligada a
cooperar en todo momento con las autoridades competentes del Estado Par-
te para facilitar la adecuada administracion de justicia, asegurar el cumpli-
miento de los reglamentos de policia y evitar todo abuso en relaciéon con los
privilegios, inmunidades y facilidades que se otorgan a sus funcionarios.37

133. AS, Art. 18,2, (d). También se les otorga exencién del IVA, los impuestos municipales
y el componente correspondiente al usuario del impuesto sobre la propiedad. AS-SA, 3,
(b and d).

134. AS-SA, Art. 4, (a).

135. MAPI, Art. 5.3; Art. 6, 5. AS, Art. 24, 1.
136. MAPI, Art. 6, 5. AS, Art. 24,3.

137. MAPI, Art. 6, 6. AS, Art. 24, 4.
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El DG tiene no solo el derecho sino también la obligaciéon de renunciar
a la inmunidad de cualquier funcionario o experto de la OPAQ.'38 Si persis-
tiera un desacuerdo entre el DG y las autoridades del pais anfitriéon sobre
si se ha producido un abuso de los privilegios e inmunidades, la cuestién
sera resuelta por medio del procedimiento de arbitraje.’39 Las controversias
sobre el mismo asunto entre la OPAQ y un Estado Parte se solucionaran
siguiendo un procedimiento similar.!4° Si el DG es el sujeto de la disputa, la
cuestion sera considerada por el Consejo Ejecutivo.'4*

5.3. Renuncia a la inmunidad como consecuencia de una violacion del
régimen de confidencialidad

De acuerdo con el Anexo sobre Confidencialidad [Anexo C], Seccién B,
Parrafo 9, los funcionarios deben concertar con la ST un acuerdo sobre el
mantenimiento del secreto que abarcara su periodo de empleo y un periodo
de cinco anos posteriores a su conclusion.'4?

El Acuerdo de Secreto Profesional,'43 que establece reglas de conduc-
ta y prohibiciones en el manejo de informacion confidencial a la que los

138. AS, Art. 24.6. De acuerdo con el EPRPP, Clausula 1.9, los privilegios e inmunidades de
que gozan los funcionarios no los eximen del cumplimiento de sus obligaciones privadas, ni
de la observancia de las leyes y reglamentos. En todos los casos en que se invoquen esos privi-
legios e inmunidades, como cuando un funcionario es arrestado, acusado de algin delito que
no sea una infraccion de trafico leve, o convocado ante un tribunal como acusado en una causa
penal, o convicto, multado o encarcelado por algun tipo de delito que no sea una infraccién de
trafico leve, el funcionario debera informar inmediatamente al respecto al DG, que es el tinico
que puede decidir, en consulta con el CE, cuando corresponda, si procede renunciar a ellas
(EPRPP, Regla 1.9.01). Los privilegios e inmunidades acordados por el Pais Anfitrion en el AS
no forman parte de los términos y condiciones de empleo. (EPRPP, Clausula 1.9).

139. AS, Arts. 24.5.y 26.2.
140. MAPI, Art. 8, 1.
141. AS, Art. 24.6.

142. Esta obligacién también esta contenida en EPRPP, Regla 1.6.02. De acuerdo con
la Regla 1.6.01 (a), el DG promulgara una Directiva administrativa que incluya los pro-
cedimientos para la recepcion, tramitacion, reproduccion, expedicién, almacenamiento,
destruccion y/o publicacion de informacién confidencial.

143. El texto esta disponible en: Organization for the Prohibition of Chemical Weapons,
OPCW: The Legal Texts, Third Edition, Asser Press, 2014, p. 597.
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funcionarios pudieran tener acceso en ocasion de la realizaciéon de sus ta-
reas profesionales, también contiene una disposicién por la que el funcio-
nario firmante confirma ser consciente de que una violaciéon a sus obli-
gaciones de secreto puede resultar en una renuncia a su inmunidad y el
consiguiente proceso penal o accion civil bajo la jurisdicciéon de un Estado
Parte de la Convencidn, que puede conllevar severas penas o responsabi-
lidad por danos.144

El Anexo C, Seccion D, Parrafo 20, obliga al DG a imponer las medi-
das punitivas y disciplinarias que procedan a los miembros del personal que
hayan infringido sus obligaciones de proteger la informacion confidencial y,
en casos de infracciones graves,45 puede también derogar la inmunidad de
encausamiento si, luego de una investigacién interna, llega a la conclusion
de que una infraccion grave o violacion de la confidencialidad ha sido come-
tida por miembros del personal.'4® La renuncia puede extenderse a antiguos
miembros del personal que retengan su inmunidad respecto a los actos rea-
lizados durante su periodo de servicio en la ST.47

144. Acuerdo de Secreto Profesional, Art. 5.

145. Casos de infraccion al régimen de confidencialidad que pueden ser considerados
suficientemente graves por el DG pueden ser, entre otros:

a). Revelar, aun después de haber cesado en sus funciones, a una persona no autorizada
informacion confidencial de que hayan tenido conocimiento en el desempefio de sus fun-
ciones oficiales (Anexo C, B, 7).

b). La comunicacion a un Estado, organizacién o persona ajena a la Secretaria Técnica
informacion a la que hayan tenido acceso en relacién con sus actividades respecto de
cualquier Estado Parte (Anexo C, B, 7).

¢). Llevar registros de la informacion recibida de forma incidental y que no guarde rela-
cion con la verificacion del cumplimiento de la CAQ (Anexo C, B, 8).

d) Como miembro de los grupos de inspeccion no acatar estrictamente las disposiciones
acerca de la realizacion de las inspecciones o no respetar plenamente los procedimientos
destinados a proteger las instalaciones sensitivas y a impedir la revelacién de datos con-
fidenciales (Anexo C. C, 15).

146. Al decidir sobre la derogacion de la inmunidad, el DG debiera tener en cuenta si la
infraccion es grave, se ha determinado la responsabilidad individual correspondiente y
si de esa conducta se han derivado perjuicios (OPAQ-PC, Parte IX.1, 9.1). Toda decisién
de derogacion de inmunidad sera revisable o apelable de conformidad con los procedi-
mientos establecidos en el Estatuto del Personal y la Normativa de Personal de la OPAQ
(OPAQ-PC, Parte IX.1, 9.2).

147. OPAQ-PC, Partee IX.1, 9.1.
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El levantamiento de la inmunidad judicial requiere la necesidad de
aplicar la jurisdicciéon nacional de un Estado Parte'48 e instituir procedi-
mientos judiciales bajo esa jurisdiccion contra el miembro del personal.'49
Sin embargo, corresponde a los Estados Partes la responsabilidad primor-
dial de determinar la aplicabilidad de la jurisdiccién nacional atendiendo a
un criterio casuistico.*5°

Cuando un funcionario o exfuncionario que haya sido encontrado res-
ponsable de una infraccion residiera o estuviera por otro concepto sujeto a
la jurisdiccion de un Estado no Parte en la Convencion, el DG podré acudir
a la autoridad del CE o de la CEP para entablar consultas, con el objeto de
alentar a dicho Estado a emprender o facilitar las actuaciones apropiadas en
apoyo de los procesos judiciales que se sigan de la infraccion.*5?

5.4. Privilegios e inmunidades de los miembros del grupo de inspeccion

Un “grupo de inspeccion” es un grupo de inspectores'5? y ayudantes de
inspeccidn's3 asignados por el Director General para realizar una determi-
nada inspeccién de acuerdo con la CAQ.*54 Los privilegios e inmunidades se
otorgan a los miembros del grupo de inspeccion para ejercer sus funciones
de acuerdo con la CAQ y no para el provecho particular de esas personas.
Son otorgados para la totalidad del periodo que transcurre entre la llegada
al territorio del Estado Parte inspeccionado o del Estado huésped y la salida
de él y, posteriormente, respecto de los actos realizados con anterioridad en

148. OPAQ-PC, Parte I1X.3, 1.2.
149. OPAQ-PC, Parte I1X.3, 4.1.
150. OPAQ-PC, Parte 1X.3, 4.2.
151. OPAQ-PC, Parte I1X.1, 9.3.

152. Un “inspector” es toda persona nombrada por la ST para realizar una inspeccion
o visita de conformidad con la presente Convencién. Anexo sobre verificacion, Parte I,
18. El AS, Art. 1, (p) define “inspectores en misiéon” como los miembros de un grupo de
inspeccion a que se refiere la CAQ que estén en posesion de un mandato de inspeccion
expedido por el DG para la realizaciéon de una inspeccion con arreglo a la Convencion.

153. Un “ayudante de inspeccién” es toda persona nombrada por la ST para ayudar a los
inspectores en una inspeccion o visita como, por ejemplo, personal médico, de seguridad
y administrativo e intérpretes. Anexo sobre verificacion, Parte I, 13.

154. Anexo sobre verificacion, Parte I, 17.

465



Los privilegios e inmunidades de la Organizacion para la Prohibicién de las Armas Quimicas

el ejercicio de sus funciones oficiales.'55 Cuando transitan el territorio de Es-
tados Partes no inspeccionados, se les otorgan los privilegios e inmunidades
de que gozan los agentes diplomaticos.!5° Los inspectores en mision tienen
permitido entrar y salir del territorio del pais anfitrién por cualquier medio
de transporte, con sus equipos y muestras.!”
Los miembros del grupo de inspeccién gozan de los siguientes privile-
gios e inmunidades:158
a) La inviolabilidad de que gozan los agentes diplométicos en virtud
del articulo 29 de la CVRD.159
b) Las inmunidades de que gozan los agentes diplométicos en virtud
de los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 31 de la CVRD.16©
¢) Sus viviendas y locales de oficina gozan de la inviolabilidad y la
proteccion de los locales de los agentes diplomaéticos en virtud del
parrafo 1 del articulo 30 de la CVRD.16!
d) Inviolabilidad de sus documentos y correspondencia, incluidos
los archivos similares a los documentos y correspondencia de los

155. Anexo sobre verificacién, Parte II, B, 11.

156. En virtud del parrafo 1 del articulo 40 de la CVRD. Anexo sobre verificacion, Parte
1L, B, 12.

157. AS, Art. 18,2, (e). Las autoridades del pais anfitrion les facilitaran un trato prioritario
asi como prioridad en la tramitacién del equipaje con respecto a los controles aduaneros
y de seguridad. El transporte de sustancias quimicas toxicas, sin embargo, debe cumplir
con las normas y la reglamentacion del pais anfitriéon en materia de manipulacion de di-
chos articulos. AS, Art. 18, 2, (e).

158. Asimismo, gozan de los privilegios e inmunidades otorgados en su caracter de miem-
bros del personal de la OPAQ.

159. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 11, (a).

160. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 11, (). Su inviolabilidad en virtud de la CVRD,
Art. 31, (a, by c) prevalece sobre las dos excepciones del AS, Art. 4 (véase: 5.1. Disposi-
ciones Generales, b)) cuando desarrollan sus tareas de inspeccion en el territorio del pais
anfitrion. El pais anfitrion esté obligado a facilitar y permitir la entrada, transito, estancia
y salida de su territorio de estas personas, sea cual fuere su nacionalidad, prestandoles la
proteccién que sea necesaria. AS, Art. 14,1.

161. Anexo sobre verificacion, Parte 11, B, 11, (b).

466



pensar en derecho

agentes diplométicos en virtud del parrafo 2 del articulo 30 de la
CVRD.162

e) Inviolabilidad y exenciéon de todo derecho arancelario sobre las
muestras y el equipo aprobado que lleven consigo.103

f) Derecho a comunicarse con la Sede de la ST utilizando su propio
equipo aprobado, debidamente homologado,'%4 y a utilizar codigos
para sus comunicaciones.!®5 Tienen derecho a utilizar su propio
sistema de comunicacion por radio en doble sentido entre el personal
que patrulle el perimetro’®® y los demas miembros del grupo de
inspeccidon. El grupo puede solicitar al Estado Parte huésped que le
facilite acceso a otras telecomunicaciones'” y las facilidades que le
sean necesarias para el desarrollo de sus tareas.'®8

g) Las facilidades en materia de moneda extranjera y cambio de que
gozan los representantes de los gobiernos extranjeros en misiones
oficiales temporales.09

h) Exenciéon de derechos e impuestos similares a los que gozan los
agentes diplomaticos en virtud del articulo 34 de la CVRD, y el
derecho a introducir en el territorio del Estado Parte inspeccionado
o del Estado Parte huésped, libres de derechos arancelarios o
gravamenes semejantes, articulos de uso personal, con excepcion
de aquellos articulos cuya importaciéon o exportacion esté prohibida
por la ley o sujeta a cuarentena.7®

162. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 11, (c).
163. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 11, (d).

164. Anexo sobre verificacion, Parte II, E, 44. Por “equipo aprobado” se entiende los dis-
positivos e instrumentos necesarios para el cumplimiento de las obligaciones del grupo
de inspeccién que hayan sido homologados por la ST y aprobados por la CSP, incluyendo
los equipos de grabacion. Anexo sobre verificacion, 1,1y IL,C,27.

165. Anexo sobre verificacion, Parte 11, B, 11, (c).

166. El perimetro es el limite externo del poligono de inspeccién. Véase: Anexo sobre
verificacion, I, 21.

167. Anexo sobre verificacién, Parte II, E, 44.
168. Anexo sobre verificacion, Parte II, C, 26.
169. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 11, (h).
170. Anexo sobre verificacion, Parte I1, B, 11, (g).
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Los miembros del grupo de inspeccion estan obligados a respetar las
leyes y reglamentos del Estado Parte inspeccionado o del Estado huésped
y, en la medida que sea compatible con el mandato de inspeccion, estan
obligados a no injerir en los asuntos internos de ese Estado.'”* No pueden
realizar ninguna actividad profesional o comercial en beneficio propio en
el territorio del Estado Parte inspeccionado o en el del Estado huésped.'72

Los observadores!73 gozan de los mismos privilegios e inmunidades
que los inspectores.'74 Tienen derecho a estar en comunicacion con la em-
bajada del Estado Parte solicitante en el Estado Parte inspeccionado o en el
Estado Huésped o, de no haber tal embajada, con el propio Estado Parte so-
licitante. El Estado Parte inspeccionado esta obligado a proporcionarles los
medios de comunicacion, pero los gastos incurridos deben ser sufragados
por el Estado Parte solicitante.'75

5.5. Renuncia a la inmunidad de los miembros del grupo de inspeccién

El DG puede renunciar a la inmunidad de jurisdicciéon de los miembros
del grupo de inspeccion cuando, a su juicio, dicha inmunidad dificulta la
accion de la justicia y puede hacerlo sin perjuicio de la aplicacion de las dis-
posiciones de la CAQ. Esta renuncia debe ser siempre expresa.'7°

Los casos que pueden ser considerados por el DG suficientemente gra-
ves como para justificar la renuncia a la inmunidad de un miembro del gru-
po de inspeccion son:

a) Eluso delos privilegios e inmunidades para su beneficio personal.'””

171. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 13.
172. Anexo sobre verificacion, Parte 11, B, 11, (i).

173. Anexo sobre verificacion, I, 20: “Observador” es un representante de un Estado parte
solicitante o de un tercer Estado Parte para observar una inspeccién por denuncia.

174. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 15. Sin embargo, no se les reconocen la inviola-
bilidad de las muestras y no llevan equipo aprobado.

175. Anexo sobre verificacion, Parte X, 54 and 56.
176. Anexo sobre verificacion, Parte I1, B, 14.

177. Anexo sobre verificacion, Parte I1, B, 11.
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b) Realizar actividades profesionales o comerciales en beneficio propio
en el territorio del Estado Parte inspeccionado o en el del Estado
huésped.'78

¢) Falta de respeto o violacion de las leyes y reglamentos del Estado
Parte inspeccionado o en el del Estado huésped.'79

d) Injerencia en los asuntos internos del Estado Parte inspeccionado o
en el del Estado huésped de manera incompatible con el mandato
de inspeccién.!8°

e) La importacion o exportacion de articulos que estan prohibidos por
la ley o sujetos a cuarentena.!8!

Si el Estado Parte inspeccionado o el Estado huésped considera que ha
existido un abuso de los privilegios e inmunidades, se celebraran consultas
entre ese Estado Parte y el DG para determinar si se ha producido un abuso
y, de haber existido, impedir su repeticion.!82

6. Solucion de controversias

6.1. Disposiciones generales

La OPAQ tiene plena personalidad juridica y, por lo tanto, tiene capa-
cidad para entablar acciones judiciales y actuar en las mismas como deman-
dante, demandado o en cualquier otra capacidad que requiera la proteccion
de sus intereses y los de los Estados Partes relacionados con el ejercicio de
sus funciones de acuerdo con la CAQ.183

A pesar de que la OPAQ goza de inmunidad de jurisdiccion, no obstan-
te, mantiene su responsabilidad y puede ser obligada a otorgar compensaciones

178. Anexo sobre verificacion, Parte I1, B, 11, (i).
179. Anexo sobre verificacion, Parte I1, B, 13.
180. Anexo sobre verificacion, Parte II, B, 13.
181. Anexo sobre verificacion, Parte I, B, 11, (g).
182. Anexo sobre verificacion, Parte I1, B, 13.

183. Véase mas arriba: 2.6. La capacidad para entablar acciones judiciales y actuar en
las mismas.
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por dafios incurridos como resultado de actos realizados por ella o por sus
agentes actuando en sus funciones oficiales. Como las demandas entabladas
contra la OPAQ pueden no ser recibidas por los tribunales nacionales en
razon de los privilegios e inmunidades que les son reconocidos, esas deman-
das deben ser solucionadas mediante métodos alternativos apropiados.'84
El demandante puede verse confrontado posteriormente con la inmunidad
de ejecucion contenida en el AS, Art. 4. 2y el MAPI, Art. 3. 1:1851a renuncia a
la inmunidad de jurisdiccion no debe ser implicitamente interpretada como
extendida a la inmunidad de ejecucion.

6.2. Equilibrando la inmunidad con el derecho de acceder a los tribunales

El Art. 10 del MAPI y el Art. 26 del AS obligan a la OPAQ a prever pro-

cedimientos apropiados para la solucién de:

a) las controversias a que den lugar los contratos, u otras controversias
de derecho privado en que sea parte la OPAQ;

b) las controversias en que esté implicado un funcionario de la OPAQ o
un experto que, por razoén de su posicién oficial, goce de inmunidad,
sila OPAQ no ha renunciado a dicha inmunidad.

Estos medios alternativos8® ya existen en materias relacionadas con

los miembros del personal (TAOIT), contratistas privados (arbitraje, como

184. Corte Internacional de Justicia, Difference Relating to Immunity from Legal Process
of a Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, Opinién Consultiva del 29
de abril de 1999. Véase también: August Reinisch and Ulf Andreas Weber, “In the shadow
of Waite and Kennedy. The jurisdictional immunity of international organizations, the in-
dividual’s right of access to the courts and administrative tribunals as alternative means of
dispute settlement”, International Organizations Law Review 1: 59-110, 2004.

185. “Se entiende, sin embargo, que ninguna renuncia de inmunidad se extendera a nin-
guna medida ejecutoria”. Los tribunales belgas y suizos han permitido medidas ejecuto-
rias cuando el demandante no tiene otro medio razonable de aplicacion. August Reinisch
(ed.), The Privileges and Immunities of International Organizations in Domestic Courts,
Oxford University Press, 2013. Véase también: August Reinisch, “European Court Prac-
tice Concerning State Immunity from Enforcement Measures”, EJIL 17, 2006, 803-836.

186. Particularmente en Europa luego del caso Waite and Kennedy. Otros tribunales en
paises no europeos han llegado a las mismas conclusiones. The “[c]ase is particularly re-
markable as it demonstrates that national courts may be willing to deny immunity when
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esta previsto en TCG-BS), Estados Partes y Organizaciones Internacionales
(varios medios incluyendo el arbitraje y la C1J) y Estados no Partes (recurso
ala ONU).187

6.3. Renuncia a la inmunidad

El AS'88 y e] MAPI'89 establecen que los privilegios e inmunidades son
otorgados a los miembros del personal de la OPAQ, los Representantes de
los Estados Partes, suplentes, asesores, expertos técnicos y secretarios de
sus delegaciones a las reuniones convocadas por la OPAQ, para garantizar
su independencia en el ejercicio de sus funciones relacionadas con la OPAQ
y no en su beneficio personal, lo que constituiria un abuso de derecho. Estas
personas estan obligadas al cumplimiento, a todos los demaés efectos, de las
leyes y reglamentos del Estado Parte.

Otras disposiciones relacionadas con la OPAQ en materia de renuncia
de inmunidades en diversos contextos estan contenidas en diferentes ins-
trumentos:

a) Larenuncia alainmunidad, contenida en el Anexo sobre verificacion,

de los miembros del grupo de inspeccién.'9°

they consider that adequate alternative means of dispute settlement are not available”.
Véase August Reinisch (ed.), The Privileges and Immunities of International Organiza-
tions in Domestic Courts, Oxford University Press, 2013.

187. Teniendo en consideracion los desarrollos recientes en la jurisprudencia nacional, po-
dria suceder, aunque es poco probable, que la inmunidad de la OPAQ fuera restringida por
un tribunal nacional si la OPAQ no tiene medios alternativos razonables para solucionar la
controversia con el demandante. Sin embargo, tanto la reciente decision de la C1J en el caso
Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), del 3 de
febrero de 2012, y la sentencia de la Corte Suprema de los Paises Bajos en Mothers of Sre-
brenica Association et al against the State of the Netherlands (Ministry of General Affairs)
and the United Nations, del 13 de abril de 2012, no pueden considerarse como favorables
a una interpretacion restrictiva de la inmunidad de los Estados y las Organizaciones Inter-
nacionales. Véase: Otto Spijkers, “The Immunity of the United Nations before the Dutch
Courts (Case Note)”, Military Law and the Law of War Review 51/2, 2012.

188. AS, Art. 24, 1.
189. MAPI, Art. 5.3; Art. 6, 5.

190. Véase més arriba: 5.5. Renuncia a la inmunidad de los miembros del grupo de
inspeccion.
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b) La renuncia como consecuencia de una infraccion al régimen de
confidencialidad, tal como estd especificado en el Anexo C y la
OPAQ-PC.19!

¢) La renuncia como consecuencia de un ejercicio abusivo de derechos
o la inobservancia de las disposiciones contenidas en el MAPI, el AS
y el EPRPP.192

6.4. Medios para la solucion de una controversia

La OPAQ puede verse enfrentada a situaciones que pueden requerir la
solucion de controversias que pueden haber surgido con diferentes actores
sobre una diversidad de materias. De acuerdo con la CAQ y otras fuentes le-
gales, se pueden utilizar varios mecanismos para solucionar la controversia.

a) Controversias entre Estados Partes o entre la OPAQ y Estados
Partes

El Art. XIV de la CAQ establece el criterio general de que las controver-
sias que puedan suscitarse respecto de su aplicaciéon o interpretacion deben
solucionarse de conformidad con sus disposiciones y las de la Carta de las
Naciones Unidas. Si la controversia acerca de la interpretacion o aplicacion
de la CAQ surge entre dos o méas Estados Partes o entre uno o varios Estados
Partes y la Organizacion, se resolvera mediante consultas reciprocas, nego-
ciacién o por otro medio pacifico que las partes elijan, incluido el recurso a
los 6rganos competentes de la organizacién. El CE puede contribuir a la so-
lucién de la controversia por los medios que considere adecuados, incluidos
el ofrecimiento de sus buenos oficios, el llamamiento a los Estados Partes en
una controversia para que inicien el proceso de solucién que elijan y la re-
comendacion de un plazo para cualquier procedimiento convenido. La CEP
puede establecer o encargar a 6rganos la tarea de encontrar una solucién a
la diferencia. Ambos estan facultados separadamente, a reserva de la auto-
rizacion de la AGNU, a solicitar a la CIJ una opinién consultiva sobre cual-

191. Véase més arriba: 5.3. Renuncia a la inmunidad como consecuencia de una viola-
cion del régimen de confidencialidad.

192. Véase maés arriba: 5.2. Renuncia a la inmunidad de los funcionarios.
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quier cuestion juridica que se plantee dentro del &mbito de las actividades
de la Organizacién. Los Estados Parte pueden, por consentimiento mutuo,
acordar la remision de la cuestion a la CIJ, de conformidad con su Estatuto.
Cuando la diferencia se trate de cualquier cuestion relacionada con el
objeto, proposito o aplicacion de la CAQ, los Estados Partes podran consul-
tarse mutuamente, ponerse de acuerdo en los medios para aclarar y resol-
ver la cuestion,'93 solicitar al CE su clarificacion!94 y, cuando lo consideren
apropiado, solicitar una inspecciéon por denuncia bajo la conduccién de la
ST.195

Si se presenta una situacion en la que se debe asegurar el cumplimiento
de la CAQ y remediar y subsanar cualquier situaciéon que contraviene sus
disposiciones, la CEP tiene la autoridad!9° para:

a) restringir o dejar en suspenso los derechos y privilegios que la CAQ
reconoce al Estado Parte hasta que adopte las medidas necesarias
para cumplir las obligaciones que haya contraido en virtud de la
Convencion.

b) recomendar medidas colectivas a los Estados Partes de conformidad
con el derecho internacional.

¢) someter la cuestion a la atencion de la AGNU y el CSNU.

193. CAQ, Art. IX, 1y 2.

194. CAQ, Art. VIII, C, 36: El Consejo Ejecutivo consultara a los Estados Partes intere-
sados y, cuando proceda, pedira al Estado Parte al que corresponda que adopte medidas
para subsanar la situacion en un plazo determinado. De considerarlo necesario, adoptara,
entre otras, una o mas de las medidas siguientes:

a) Informara a todos los Estados Partes sobre la cuestién o materia;

b) Senalar4 la cuestion o materia a la atencion de la Conferencia;

¢) Formularé recomendaciones a la Conferencia respecto de las medidas para subsanar la
situacion y asegurar el cumplimiento.

En casos de especial gravedad y urgencia, el Consejo Ejecutivo sometera directamente la
cuestion o materia, incluidas la informacién y conclusiones pertinentes, a la atenciéon de
la Asamblea General y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Al mismo tiempo,
informara sobre esa medida a todos los Estados Partes.

195. CAQ, Art. IX. Los procedimientos para las inspecciones por denuncia e investigacio-
nes en casos de presunto empleo de armas quimicas estan contenidos en las Partes X y XI
del Anexo sobre verificacion.

196. CAQ, Art. XII.
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El Art. 26 del AS establece el procedimiento para la soluciéon de con-
troversias que puedan originarse respecto de la interpretacion o aplicacion
de ese acuerdo: si una solucién amistosa no es posible, la cuestion sera so-
metida a un tribunal compuesto de tres arbitros. Este tribunal llevara a cabo
sus procedimientos de conformidad con el Reglamento del Tribunal Perma-
nente de Arbitraje para uso facultativo en el arbitraje para las organizacio-
nes internacionales y los estados. La decision del tribunal sera definitiva y
vinculante para las partes. Disposiciones similares estin contenidas en el
MAPI, Art. 10.

El DG tiene el derecho de comparecer o de estar representado en los
procedimientos de expulsion entablados por el pais anfitrion, en nombre
de los representantes y funcionarios de las organizaciones internacionales
con las que la OPAQ haya concertado acuerdos o arreglos en virtud de la
Convencion y que se hallen en mision oficial en la OPAQ, los expertos y sus
conyuges e hijos a su cargo, excepto que estén cubiertos por convenios espe-
ciales en los que el pais anfitrion es Parte.!97 Disposiciones similares estan
contenidas en el MAPI.198

Cuando un Estado Parte puede ser responsable de haber cometido una
infraccion a la obligacion de proteger la confidencialidad,99 la cuestion pue-
de quedar sujeta a los procedimientos2°° de la Comisién de confidencialidad

197. AS, Art. 14, 5.
198. MAPI, Art. 8, 2.

199. Anexo C, A.1. “La infraccion de la obligacion de proteger la confidencialidad (“infrac-
cion de la confidencialidad”) incluye toda revelacion no autorizada de informacién de la
OPAQ a cualquier individuo, gobierno o entidad privada, con independencia de la inten-
cion o de las consecuencias que tenga la revelacion de esa informacion. La infraccion de la
confidencialidad puede también estar vinculada a la utilizacion indebida de informacién
con el fin de obtener alguna ventaja personal o de beneficiar o perjudicar los intereses de
terceros. Se considerara que ha habido violacion de las obligaciones relativas a la protec-
cion de informacion confidencial cuando los procedimientos especificados con respecto a
la manipulacidn, la proteccién, la comunicacién y la difusiéon de informacion confidencial
se hayan incumplido de tal manera que exista un riesgo evidente de revelacién no auto-
rizada, independientemente de que esta ocurra o no. En la practica, existe una amplia
coincidencia entre la infraccién de confidencialidad y la violacion de las obligaciones de
proteccioén correspondientes a la informacién confidencial.”. OPAQ-PC, Parte IX, 1.2.

200. Si una investigacién emprendida por el DG determina que el Estado Parte apare-
ce como responsable de una infraccion, el Estado Parte prestaré asistencia al DG para
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y los medios de solucion de controversias de la CAQ. Si la infraccion involu-
cra una diferencia entre dos o mas Estados Partes, pueden solicitar la inter-
vencion de la Comision de confidencialidad para resolverla2©! o requerir al
CE o la CEP que se ocupen de ella.2°2

La Comision de confidencialidad esta habilitada para buscar una so-
lucién mutuamente aceptable. En principio, sus recomendaciones no son
vinculantes para las partes de la controversia.?°3 Sin embargo, si las partes
en la controversia asi lo acuerdan, la comision puede, con el consentimiento
explicito de las partes, tomar una solucién arbitrada que sea vinculante. En
ausencia de una soluciéon mutuamente aceptable, la comisidon puede reco-
mendar medidas adicionales que pudieran tomarse para su solucion, ya sea
por las propias partes de la controversia o por los érganos normativos de la
Organizacion, abriendo asi las puertas para los procedimientos generales de
solucién de controversias previstos en la CAQ.

b) Controversias entre la OPAQ y un Estado no Parte

La CAQ no contiene ninguna disposicion explicita respecto de la ma-
nera en que debiera solucionarse una controversia entre la Organizacion y
un Estado no Parte. Ante la ausencia de un acuerdo separado o un arreglo
entre la OPAQ y el Estado no Parte, una posible avenida para su solucion,
dependiendo de las circunstancias, podria ser referir el caso a las Naciones
Unidas.

En el caso de un presunto empleo de armas quimicas que involucre a
un Estado no Parte o en un territorio no controlado por un Estado Parte, el

resolver el asunto. El DG puede también someter la cuestion al CE y solicitar que se em-
prendan actuaciones ulteriores en repuesta al informe de la investigacion. El CE y la CEP
pueden encomendar a la Comision de Confidencialidad que considere una controversia.
OPAQ-PC, Parte IX, 11.1 and Parte IX, 2.2.

201. OPAQ-PC, Parte IX, 2.2.

202. Ambos 6rganos normativos estan habilitados para hacerlo de acuerdo con la CAQ,
Art. XIV.

203. El informe y las recomendaciones de la Comision de confidencialidad pueden pro-
porcionar las bases o el fundamento para la adopcion de medidas ulteriores a cargo de
las partes de la controversia o delos 6rganos competentes de la Organizacion. OPAQ-PC,
Parte 1X.2.3.
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parrafo 27 de la Parte XI, Secciéon E del Anexo sobre verificacion establece
que la Organizacion debe colaborar estrechamente con el Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas y, si asi este lo requiriera, poner sus recursos a
disposicion del Secretario General. Esta cooperacion esta reafirmada por el
AR-NU-OPAQ, Art. 2 (c).204

¢) Controversias entre la OPAQ y Organizaciones Internacionales

Las relaciones entre la OPAQ y otras Organizaciones Internacionales
estan habitualmente reguladas por Acuerdos o MdE que contienen dispo-
siciones para la soluciéon de controversias. Las Organizaciones Internacio-
nales no pueden, como tales, ser partes en ningin caso sometido a la C1J,
de acuerdo con su Estatuto.?°5> La CCIJ ha establecido un procedimiento
especial, el proceso consultivo, disponible para las organizaciones inter-
nacionales para permitirles solicitar opiniones consultivas de la Corte. El
AR-NU-OPAQ establece que una solicitud de opinién consultiva debe ser
primero sometida ala AGNU, que decidir4 sobre la solicitud de acuerdo con
el Art. 96 de la Carta.20¢

d) Controversias entre la OPAQ y una persona fisica o juridica

Nada en la CAQ impide que la OPAQ demande a cualquier persona con
la que tiene una controversia ante los tribunales donde esa persona tiene
su nacionalidad o domicilio, si no existe ninguna otra disposicién vigente
relativa a la solucion de la controversia.

204. Acuerdo de Relacion entre las Naciones Unidas y la Organizacién para la Prohibi-
cion de las Armas Quimicas, Art. II, (¢): “La Organizacién, de conformidad con el parrafo
27 de la Parte XI del Anexo de Verificacion, cooperara estrechamente con el Secretario
General en los casos en que se denuncie que un Estado no parte en la Convencion utilice
armas quimicas o se utilicen esas armas en un territorio que no esté bajo el control de un
Estado Parte en la Convencion y, previa solicitud, pondra en esos casos sus recursos a
disposicion del Secretario General”.

205. Estatuto de la Corte, Art. 34, 1.
206. AR-NU-OPAQ, Art. VII, 2.
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El modelo TCG-BS2°7 contiene un conjunto de disposiciones relativas
a la solucién de controversias:2°® sin embargo, la OPAQ puede establecer
términos y condiciones especificos en ciertos casos, dado que las clausulas
de los contratos son habitualmente modificadas en funcién de la naturaleza
y caracteristicas de las actividades y los riesgos involucrados en ellos.

Cuando una persona que se encuentra bajo la jurisdicciéon de un Estado
Parte aparece como responsable de una infraccion de confidencialidad, hu-
biese obtenido determinadas ventajas de esa infraccion o estuviese involu-
crada por otro concepto en ella, ese Estado Parte puede ser requerido a ini-
ciar acciones judiciales apropiadas contra ella.2°9 A pesar de que los Estados
Partes tienen la obligacion de cooperar con el DG y la OPAQ en relaciéon con
una investigacion relativa a una infracciéon de confidencialidad,?'° continta
siendo la responsabilidad primaria de los Estados Parte determinar la apli-
cabilidad de la jurisdiccion nacional atendiendo a un criterio casuistico.?**

207. Este modelo evoluciona de acuerdo con la experiencia de la Organizacion y esta
habitualmente disponible en su sitio web. Las citas corresponden a la tltima version dis-
ponible al redactar este trabajo.

208. “(a) Without prejudice to the privileges and immunities of the Organization, any
legal dispute relating to this contract shall be settled amicably by negotiation and in coo-
peration with the Host Country.

(b) Any dispute which cannot be settled by negotiation shall, without prejudice to the
relevant privileges and immunities of the Organization, at the request of either Party, be
submitted at the seat of the Organization to an Arbitration Board composed of: (i) two
arbitrators, one being appointed by each of the Parties; and (ii) a referee chosen by the
two arbitrators.

(c) In the event of a disagreement as to the nomination of the referee or a Party’s failure to
appoint an arbitrator, these appointments shall be made by the Secretary-General of the
Permanent Court of Arbitration in The Hague. The Arbitration Board shall have its seat
in The Hague and shall establish its own procedure.

(d) In the absence of contractual provisions, the arbitrators shall apply the UNCITRAL
Arbitration Rules as in force on the day both Parties have signed the contract”.

209. OPAQ-PC, Parte IX.1.10.1. En el caso de que una compania privada fuera encontra-
da responsable de una infraccion a un obligacion de proteger informacion confidencial, el
TCB-BS establece que “The Contractor shall be liable for any breach of confidentiality or
any indirect disclosure which could vitiate the interests of the Organisation. The extent
of any such liability shall be directly proportional to the extent of the damage caused”.
210. CAQ, Art. VII, paray.; OPAQ-PC, Parte IX 3.1.a).

211. OPAQ-PC, Parte IX 3.4.2.
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Si la persona fisica o juridica reside o se halla por otro concepto sujeta a
la jurisdiccion de un Estado no Parte, el DG puede recurrir a la autoridad del
CE o la CEP para emprender consultas, con el objeto de alentar a ese Estado
a emprender o facilitar las actuaciones apropiadas en apoyo a los procesos
judiciales que se sigan de la infraccion.?!?

e) Controversias entre la OPAQ y los miembros del personal

Los miembros del personal tienen el derecho de apelar contra las de-
cisiones administrativas de la ST en cuestiones relacionadas con sus con-
tratos?!3 y la OPAQ para actuar como demandado. Luego de que el proce-
dimiento interno establecido en los Articulos X y XI del EPRPP haya sido
completado, la Regla 11.3.01 establece que los funcionarios tienen derecho
a apelar al TAOIT.?14 Sin embargo, nada en la CAQ impide que la OPAQ no

212. OPAQ-PC, Parte IX.1.10.2.

213. El derecho de los miembros del personal de apelar ante un tribunal independiente
toda decision administrativa de una organizacion internacional es un principio de dere-
cho internacional claramente reconocido. La CIJ ha dicho que “[T]he Charter contains
no provision which authorizes any of the principal organs of the United Nations to ad-
judicate upon these disputes, and Art. 105 secures for the United Nations jurisdictional
immunities in national courts. It would, in the opinion of the Court, hardly be consistent
with the expressed aim of the Charter to promote freedom and justice for individuals and
with the constant preoccupation of the United Nations Organization to promote this aim
that it should afford no judicial or arbitral remedy to its own staff for the settlement of any
disputes which may arise between it and them”. Corte Internacional de Justicia, Effect of
Awards of Compensation made by the United Nations Administrative Tribunal, Opiniéon
Consultiva del 13 de Julio de 1954. En TAOIT 2232 (2003) el Tribunal reconoci6 que,
para cumplir plenamente con el principio del debido proceso, los miembros del personal
debieran poder seguir un procedimiento que le permita a la persona involucrada defender
su caso adecuadamente ante una instancia independiente e imparcial, y, ademaés, que el
funcionario civil internacional tiene el derecho a que su demanda sea examinada por una
instancia judicial. En el caso Resodikromo (Véase [75]), la OPAQ adujo que cualquier
controversia respecto de los contratos de empleo debe primero agotar las instancias ad-
ministrativas internas previstos en el EPRPP y la jurisdiccion exclusiva del TAOIT.

214. OPAQ EPRPP, Regla 11.3.01 “(a) Los funcionarios tendran derecho a apelar al Tribu-
nal Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo, de conformidad con las
disposiciones del Estatuto de dicho Tribunal, contra decisiones administrativas y medi-
das disciplinarias adoptadas tras remision al Consejo de Apelaciones. (b) Un funcionario
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pueda demandar a un miembro del personal en los tribunales de su nacio-
nalidad o domicilio en ciertos casos como, por ejemplo, cuando existe la
necesidad de recobrar fondos apropiados indebidamente.2%

En caso de una seria infraccion a las obligaciones de los miembros del
personal en materia de confidencialidades y si se ha causado un dahno, el
DG puede decidir renunciar a la inmunidad de ese funcionario, si existe la
posibilidad de aplicar la jurisdicciéon nacional correspondiente,?'© y luego de
haber agotado los procedimientos de revision y apelacién interna.?'7 Los Es-
tados Partes adoptaran las medidas judiciales apropiadas para, en la medida
de lo posible, dar una respuesta adecuada a la derogaciéon de inmunidad,2'8
atendiendo a la solicitud del DG o de un Estado Parte afectado por la infrac-
cién grave.?19 Sin embargo corresponde a los Estados Partes la responsabi-
lidad primordial de determinar la aplicabilidad de la jurisdiccién nacional
atendiendo a un criterio casuistico.?2°

~. Conclusiones

La OPAQ se aproxima a sus primeros veinte anos de existencia habien-
do cumplido, en gran medida, sus objetivos principales, particularmente la
destruccion de los arsenales quimicos en poder de los Estados miembros. Al
mismo tiempo, el sistema de inspecciones de la industria quimica mundial

podra, de conformidad con el Director General, renunciar a la jurisdiccion del Consejo de
Apelaciones y apelar directamente al Tribunal Administrativo de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, de conformidad con las disposiciones del Estatuto de dicho Tribunal”.

215. OPAQ EPRPP, Regla 12.0.01 sobre responsabilidad financiera: “Podra requerirse a
todo funcionario el reembolso parcial o integro a la Organizacion de las pérdidas financie-
ras sufridas por la Organizacién como consecuencia de negligencia del funcionario o de su
infraccién de algun estatuto, reglamento, o directiva administrativa”. Si la Organizacion
no tiene a su alcance fondos suficientes del miembro del personal para recuperar el monto
del dafo, nada le impide demandar al funcionario en los tribunales nacionales.

216. OPAQ-PC, Parte IX.9.1.
217. OPAQ-PC, Parte IX.9.2.
218. OPAQ-PC, Parte IX.1.9.3.
219. OPAQ-PC, Parte I1X.3.4.1.
220. OPAQ-PC, Parte 1X.3.4.2.
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ha funcionado adecuadamente, sin que se produjeran conflictos o disputas
de naturaleza juridica.

La Organizacién también ha iniciado una nueva etapa en su rol inter-
nacional al participar en misiones de esclarecimiento sobre la eventual uti-
lizacién de sustancias quimicas prohibidas en conflictos internacionales, lo
que le exigi6 la negociacion de privilegios e inmunidades adaptados a esos
complejos escenarios.

En cada una de esas circunstancias, el régimen de privilegios e inmu-
nidades ha sido clave para asegurar la adecuada prestacion de los servicios
a cargo de sus funcionarios en todos los rincones del mundo. Los Estados
parte han reconocido sin controversias estos derechos. El régimen legal
también ha probado su eficacia tanto en la relacion con proveedores y par-
ticulares como en las relaciones con el Estado huésped. El marco legal, por
lo tanto, resulta adecuado, no previéndose por el momento cambios sustan-
ciales.
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mas Quimicas relativo a la Sede de la OPAQ

AS-CS AS - Convenio Separado

CAQ Convencién para la Prohibicién de las Armas
Quimicas

CE Consejo Ejecutivo

CEP Conferencia de Estados Partes

CLJ Corte Internacional de Justicia

CRPA Comité para las Relaciones con el Pais An-

fitrién
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CVRD

DG
EPRPP

LPNU
MAPI
MdE

OPAQ

OPAQ-PC
ST
TAOIT

TCG-BS

Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das

Convencion de Viena sobre Relaciones Di-
plométicas

Director General

Estatuto del Personal y Reglamento Provi-
sional del Personal, OPAQ

Laissez-passer de las Naciones Unidas

Modelo de Acuerdo entre la OPAQ y un Esta-
do Parte sobre los privilegios e inmunidades
de la OPAQ

Memorando de Entendimiento

Organizacién para la Prohibiciéon de las Ar-
mas Quimicas

Politica de Confidencialidad de la OPAQ
Secretaria Técnica, OPAQ

Tribunal Administrativo de la Organizacion
Internacional del Trabajo

Términos y condiciones generales para la
adquisicion de bienes y servicios
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primeros pasos en el desarrollo de un método de ensefianza que equilibre
conocimientos tedricos y practicos en materia contractual, cuya necesidad
surgio6 ante el déficit que hemos notado en los estudiantes a la hora de apli-
car sus conocimientos teoricos. Esta obra es eminentemente dogmaética, sin
embargo, su foco no radica en la conceptualizacion de la teoria contractual
sino en explicar el funcionamiento de estos elementos esenciales y su inte-
rrelacion con los institutos de derecho civil aplicables en materia contrac-
tual. Con esto en mente, desarrollaremos sobre los elementos esenciales de
los contratos (sujeto, objeto y causa), sus componentes y como aplican los
institutos del derecho de los contratos a dichos elementos, y abordaremos
cuestiones de actualidad como los contratos informéaticos y el sobreendeu-
damiento.

Palabras clave: contratos, consentimiento, capacidad, oferta y acepta-
cion, autonomia de la voluntad, objeto, licitud, causa fin, frustracion del fin
del contrato, fraude, contratos conexos, teoria de la imprevision, interpreta-
cidn, teoria de la equivalencia de las prestaciones, responsabilidad.

Abstract

As hinted in the title, this is an analysis of how the elements of a con-
tract work in Argentina, where the Civil-Law legal system of construction
of contracts is in force. These elements are agreement, subject matter and
causa. For us, this article is an initial step in developing a hybrid teaching
system that balances theory and practice, as a response to our noticing that
many students have difficulties when applying theoretical knowledge. Being
an initial step, this article is mainly theoretical. The difference with other
theoretical articles in this topic, which are mainly focused on definitions,
is that we dwell on how these elements work and how they relate with the
different institutes of contract law. From that standpoint, we will explain the
elements of contracts, its constituents, and how do institutes of contract law
to these elements. We will also address current issues like e-contracts and
over indebtedness.

Keywords: contracts, agreement, capacity, offer and acceptance, free-
dom of contract, subject matter, legality of subject matter, causa, frustration
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of purpose, fraud, linked contracts, hardship, interpretation of contracts,
adequacy of Contracts, liability.

Glosario de abreviaturas:

CN Constitucion de la Nacion Argentina

Principios UNIDROIT  Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales 2010

CCyCN Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (2014)

CCiv. Cddigo Civil [Ley 340 t.0.]

LDC Ley de Defensa del Consumidor [Ley 24.240 t.0.]

LCyQ Ley de Concursos y Quiebras [Ley 24.522]
Introducciéon

Como se ha indicado en el resumen/abstract, el proposito de este tra-
bajo es analizar el funcionamiento de los elementos esenciales generales de
los contratos. En nuestra experiencia docente, hemos encontrado que los es-
tudiantes tienen dificultades a la hora de interrelacionar lo estudiado en ma-
teria de contratos y el funcionamiento global del derecho en este rubro. Esto
nos motivo a crear un trabajo en el que se considere el aspecto funcional de
los contratos por sobre el aspecto conceptual y la comparacion y contrasta-
cion de opiniones doctrinarias, sin desmerecer la validez de estos ultimos
dos enfoques, los cuales estan reducidos a un minimo residual en esta obra.

Dado que no hemos encontrado en la doctrina un trabajo encarado de
este modo, creemos firmemente que la originalidad de este trabajo esta en
su enfoque, ya que estos temas estan en su mayoria ampliamente discuti-
dos. Lo que en realidad nos proponemos es desarrollar un enfoque que nos
permita ensenar contratos desde otro punto de vista para complementar las
falencias que notamos en el método tradicional de ensefianza del derecho.

Ahora bien, en este trabajo también haremos referencia a algunas
cuestiones actuales, a saber:

« El derecho de los contratos en el Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion, a entrar en vigencia.
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« Algunas particularidades de los contratos informaticos en el marco
de los institutos tradicionales del derecho de los contratos.

« Los desafios que presentan las nuevas tecnologias al esquema
clasico de la oferta y aceptacion y jurisdiccion aplicable.

« La posibilidad de que la predisposicion contractual derive en dafio
colectivo, en particular con relaciéon al derecho a la privacidad en
Internet.

» La ausencia de un régimen juridico en el derecho argentino para
combatir el fenoémeno del sobreendeudamiento.

En cuanto a la estructura del trabajo, analizaremos los tres elementos
esenciales de los contratos: consentimiento, objeto y causa fin. Esto lo hare-
mos explicando como funciona cada elemento y relacionando cada elemen-
to con los distintos institutos, previa provision de una breve definicion de
cada elemento para poner al lector en tema, ya que nos proponemos escribir
no solo para profesionales sino también para estudiantes de derecho.

Dentro del consentimiento (Capitulo I), nos centraremos en el analisis
de la capacidad (Cap. I.A), la teoria de la oferta y de la aceptacion (Cap. 1.B),
y la autonomia de la voluntad (Cap. I.C). En materia de objeto (Capitulo II),
estudiaremos sus requisitos: posibilidad (Cap. II.A), determinacion (Cap.
I1.B), patrimonialidad (Cap. II.C) y licitud (Cap. II.D). En cambio, en ma-
teria de causa fin (Capitulo III) en vez de analizar sus variantes (objetiva,
subjetiva y funcién social del contrato), nos centraremos en analizar los ins-
titutos y fendmenos pertinentes a este elemento, como la frustracion del fin
del contrato (Cap. IIL.A), el fraude (Cap. III.B) y la conexidad contractual
(Cap. II1.C).

I. Consentimiento

Entendemos al consentimiento como aquél elemento esencial del con-
trato que consiste en la creacion del acuerdo de voluntades, lo que incluye a
las partes y la forma en la que estas crean un contrato.

Para analizar el consentimiento como elemento del contrato hay que
tener en cuenta:

» Lacapacidad delas partes para celebrar contratos como presupuesto

legal;

» las presunciones del derecho de como y cuando las partes crean un

contrato;
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 la autonomia de la voluntad y la negociacion contractual, en funcion
de sus limites legales, impuestos por las normas de orden publico y
los limites econ6micos.

I.A - Capacidad - Evolucién Histoérica: la capacidad para contratar con-
cierne el hecho de en qué condiciones el derecho considera que una persona
puede celebrar validamente un contrato. En este punto analizaremos, en
primer lugar, el esquema de Vélez y su evolucion, luego, el sistema vigente
y, por ultimo, los institutos oponibles.

1.A.1 Sistema de Vélez y su evolucion

Vélez Sarsfield construy6 un sistema de capacidad basado en tres ejes:

» Laedad dela persona;

« la salud mental de la persona;

« el rol que ocupa esa persona.

Sin embargo, la capacidad no solo puede analizarse desde esos tres
ejes, sino también en otras dos perspectivas. La primera, la mas importante,
es si el acto puede ser atacado por la via de la lesion o la sancion de nulidad.
La segunda, més cercana a los tres ejes propuestos por Vélez, es si esa per-
sona esta facultada a ejercer actos de administraciéon y de disposicion. Por
cuestiones didacticas, desarrollaremos la evolucion del concepto de capaci-
dad partiendo desde el esquema de Vélez.

El primer eje de la capacidad es la edad. En el afio 2009, se redujo la
mayoria de edad a los 18 anos (art. 126 CCiv.), lo que resulté en la deroga-
cion del sistema de emancipaciones.! La mayoria de edad otorga plena
capacidad, por lo cual, el problema de la capacidad no radica en la mayoria
de edad, sino en la minoria de edad.

La pregunta, entonces, es si son los menores capaces para contratar.
La respuesta es si y no. Los menores de edad han celebrado contratos desde
su nacimiento, sea por si mismos o a través de la representacion legal de sus
padres, curadores o tutores, y la gran mayoria de estos contratos siempre

1. Hubo un desfasaje entre las normas de mayoria de edad y la de emancipacién por ma-
trimonio, ya que para obtener la dispensa judicial se continu6 exigiendo el requisito de
ser mayor de dieciocho afios.
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han sido validos. Basta con pensar en unas vacaciones, comprar en un al-
macén o en un quiosco, ir a clases particulares, ir al cine, o viajar en tren o
en colectivo, todos estos representan una variedad de contratos: turismo,
locacion, servicios, compraventa, transporte.

Empero, los menores no tienen capacidad plena para contratar. El “or-
den ptiblico” ha considerado que los menores deben ser tutelados en cuan-
to a su capacidad de contratar. En este punto entran a jugar los institutos
mencionados parrafos atras. Pero, antes de desarrollar qué es lo que indica
el derecho a este respecto analizaremos la siguiente categoria de personas
objeto de incapacidad.

La salud mental de una persona es dbice para restringir la capacidad
para contratar de ella. En este punto, el derecho crea dos categorias de in-
capaces: los declarados insanos en juicio (art. 140 CCiv.) y los inhabilitados
(art. 152 bis CCiv.). A ambos se le asigna un curador, a los fines de suplir su
incapacidad de contratar. Aun asi, a la hora de contratar, estamos de vuelta
con la misma incognita: épor qué una persona incapaz como un menor, una
persona que padece una patologia mental o un inhabilitado pueden celebrar
la gran mayoria de los contratos que celebran en su vida diaria de forma
valida?

Esto se puede ver desde una perspectiva positivista al analizar la dife-
rencia entre acto de administracion y acto de disposicion. Un acto de admi-
nistracion es aquel tendente a la circulaciéon econémica del patrimonio. Esto
incluye un sinfin de operaciones econémicas, las cuales el derecho considera
mas validas que anulables si son celebradas por un incapaz. En cambio, un
acto de disposicion es aquel que altera sustancialmente el patrimonio (como
una serie de enajenaciones de cosas inmuebles) o el estado juridico de un
bien (como la constitucion de derechos reales). El acto de disposicion hecho
por un incapaz es considerado nulo (cfr. art. 141 CCiv. y cc.).

Asimismo, la problemaética de la capacidad puede analizarse desde un
punto de vista axioldgico y juridico. El derecho argentino ha considerado
incapaz a aquel que no tiene las aptitudes suficientes para dirigir su persona
y administrar su patrimonio. Esta definicion genera un binomio dialéctico:
0 se es capaz, o se es incapaz.

Ahora bien, esta es una ficcién juridica construida desde una perspec-
tiva patrimonialista. Los incapaces son objeto de derecho desde el punto
de vista del CCiv. porque no pueden administrar su patrimonio y merecen
especial proteccién para evitar que se generen situaciones danosas para con
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ellos y a terceros. Este enfoque suele resultar en el desplazamiento del in-
capaz como sujeto de derecho a través de un curador, lo que degrada los
derechos de los incapaces.

En la actualidad, el marco axioldgico y juridico es distinto. A partir de
la promulgacion de leyes especiales con derechos de segunda y tercera gene-
racion, y en especial de la reforma de la CN de 1994 que incorpora un plexo
de derechos constitucionales via el articulo 75 inciso 22 (incorporacion de
tratados internacionales), se cambia el marco de proteccion objetivo-patri-
monialista para empezar a considerar al incapaz como un sujeto de derecho
que necesita asistencia en la realizacion de su persona. Se deja atras la fic-
cion de “capaz-incapaz”, para albergar un esquema de capacidad gradual.

Un ejemplo de esto dltimo puede evidenciarse, por ejemplo, en el ar-
ticulo 152 ter del CCiv., introducido por la Ley 26.657 de salud mental, el
cual prescribe que toda declaracion de inhabilitaciéon o de incapacidad debe
fundarse en evaluaciones interdisciplinarias, tiene un plazo maximo de tres
afios y debe especificar para qué actos el inhabil o insano no tiene capacidad
procurandose la menor afectacion a la autonomia personal de este.

Queda entonces, indicar la tercera categoria de sujetos incapaces. Has-
ta ahora, se discuti6 la incapacidad de ejercicio. La tercera categoria de in-
capacidad, la “incapacidad de derecho” (art. 1160 CCiv. y cc.), consiste en
una serie de prohibiciones de contratar impuestas por el orden publico y
expresamente numeradas en el CCiv. La mayoria de ellas tiene que ver con
el rol que cumple la persona y la moralidad del acto: por ejemplo, comprarse
y venderse cosas entre conyuges supone un desacato a las reglas de la socie-
dad conyugal y al sistema ganancial de bienes del matrimonio del CCiv.

I.A.2. Sistema actual

El sistema de capacidad del CCyCN distingue entre las categorias de
capacidad de derecho (art. 22), que es limitable solo respecto de algunos ac-
tos juridicos, y la capacidad de ejercicio (art. 23), la cual recae sobre perso-
nas por nacer, personas que no cuentan con la edad y madurez para ejercer
sus derechos y las personas declaradas incapaces en juicio, en la extension
determinada por la sentencia (art. 24).

De conformidad con los fundamentos del anteproyecto del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, para la comision redactora del anteproyecto era
necesaria una adecuacion del derecho positivo ala Convenciéon Internacional
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de los Derechos del Nifio y a la Convencién Internacional de las Personas
con Discapacidad.? Todo ello, hace que el CCyCN aborde la cuestion de la
capacidad con una mayor flexibilidad. En este sentido, la comisién que se
encargd de redactar el anteproyecto estimé conveniente la adopciéon de la
nocidén de la autonomia progresiva y de conceptos juridicos indeterminados
como la “madurez” del menor, asi como imponer a los jueces la obligaciéon
de oir al menor cada vez que se encuentre involucrado en un proceso.

El articulo 26 del CCyCN regula el ejercicio de los derechos por par-
te de los menores (personas que tienen menos de 18 afios de edad) y los
adolescentes (quienes tienen entre 13 y 18 afios de edad). En principio, los
menores ejercen sus derechos a través de sus representantes o a través de un
asistente letrado ante un conflicto de intereses entre el menor y sus repre-
sentantes. Pero, el menor que cuenta con la edad y madurez suficiente puede
ejercer los actos juridicos que el ordenamiento juridico le permite, como
tomar decisiones acerca de sus tratamientos médicos o ejercer su profesion
habiendo obtenido titulo habilitante. Asimismo, se permite la emancipacion
del menor que contrae matrimonio (art. 27 CCyCN).

En materia de personas afectadas por la salud mental, el CCyCN adop-
ta el paradigma impuesto por la ley 26.657 de salud mental. La comision
consideré que el nuevo cddigo deberia hacer referencia solo a las cuestiones
generales de la capacidad en esta materia y dejar el resto de las cuestiones
reguladas de forma especial. Este sistema de normas también es aplicable
con respecto de quien puede ser inhabilitado judicialmente por dirigir su
persona con prodigalidad (art. 48 CCyCN).

El articulo 31 del CCyCN enumera los principios por los que deben ve-
larse al momento de restringir la capacidad de las personas. En este nuevo
sistema, las restricciones al ejercicio de la capacidad son excepcionales y
en beneficio de la persona. Asimismo, se impone una obligacién de infor-
macion a favor de las personas cuya capacidad se ve o se puede llegar a ver
restringida, y, sobre todo, se hace un especial énfasis en el tratamiento inter-
disciplinario de las personas que padecen patologias mentales.

2. De todos modos, tal como lo aclaramos en este paragrafo y en el paragrafo de autono-
mia de la voluntad, las normas constitucionales son plenamente operativas, forman parte
del derecho positivo y prevalecen por sobre las normas de derecho privado comtn. Por
ello, lo necesario era adecuar las normas de derecho privado comtn a las nuevas normas
de fuente constitucional vigentes e incorporadas via la reforma de la CN en el afio 1994.
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En este sentido, la declaraciéon de incapacidad y la designacion de un
curador por el juez es un dltimo recurso (art. 32 CCyCN). Asimismo, como
medida alternativa se admite la imposicion de sistemas de apoyo judiciales
y extrajudiciales para facilitarle a quien lo necesite la toma de decisiones,
direccion de su persona, administraciéon del patrimonio y manifestaciéon de
la voluntad en el ejercicio de sus derechos.

En cuanto a la validez de los actos, cabe destacar que, una vez dictada
la sentencia que restringe la capacidad de una persona e inscripta en el Re-
gistro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, todo acto que contrarie
a dicha sentencia sera nulo (art. 44 CCyCN). En cambio, si el acto que se
pretende declarar nulo es anterior a la sentencia que restringe la capacidad
de una persona, dicha pretension ser4 viable si: a) la enfermedad mental era
ostensible al momento de celebrarse el acto, b) hubo mala fe de la contra-
parte, o c) el acto fue a titulo gratuito.

1.A.3. Institutos oponibles

Ahora queda ver qué puede pasar si se celebra un contrato con una per-
sona incapaz. Segin el tipo de incapacidad, el contrato ser4a nulo de pleno
derecho o anulable. Ser4 nulo si la incapacidad es de derecho o si la com-
plejidad del negocio juridico excede la capacidad del menor, inhabilitado o
de la persona que padece una patologia mental. En cambio, ser4 anulable
todo contrato en el que la capacidad gradual del menor, inhabilitado o de la
persona que padece una patologia mental recaiga en una “zona gris”, esto
es, si hay dudas acerca de la aptitud del incapaz para comprender y ejecutar
esa operacion. De todas formas, la nulidad es una sancién que se impone en
sede judicial, por lo que, la gran mayoria de estos contratos seran validos
hasta tanto la sancién de nulidad sea impuesta.

En sentido contrario, un incapaz puede hacer valer un contrato que
recae dentro de la “zona gris” de su capacidad gradual e incluso ajustarlo
de forma equitativa si fuera necesario. El instituto de la lesiéon provee este
mecanismo, dado que el incapaz por su estado configura uno de los tres pre-
supuestos de la lesion: la impericia o la inexperiencia. Esta proteccion esté
ligada al discernimiento como presupuesto de validez de un acto juridico.
Entonces, habiéndose celebrado un contrato con prestaciones despropor-
cionadas y habiendo un aprovechamiento de la contraparte, si el incapaz en
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su caracter de imperito o inexperto opta por la validez del contrato, podra
ampararse en el instituto de la lesion.

L.B. Oferta y aceptacion: en este punto, relacionaremos la teoria de la
oferta y de la aceptacion local e internacional, como también desarrollare-
mos la incidencia del derecho del consumidor en esta materia. Finalmente,
concluiremos indicando la pertinencia de la responsabilidad precontractual
en esta materia.

1.B.1. Teoria de la oferta y de la aceptacién a nivel local

La teoria de la oferta y la aceptacién vigente en el derecho argentino
indica que el consentimiento se manifiesta a través de una oferta recepticia
(dirigida a persona o personas determinadas o determinables) y completa
(es decir, debe tener todos los antecedentes constitutivos del contrato que se
pretende celebrar) segtin el art. 972 del CCyCN, sobre un contrato, por una
parte, y una aceptacion de dicha oferta por el todo,3 por la otra parte. En este
esquema la aceptacion parcial de una oferta constituiria una cadena de con-
traofertas hasta llegar a una aceptacion total y final (art. 978 del CCyCN).
Por excepcion, el derecho puede imponer como requisito adicional para el
perfeccionamiento la tradicién o la entrega de una cosa, segtin corresponda.

La oferta y la aceptaciéon puede darse entre presentes, en donde se
requiere la inmediatez de la aceptacidon para que el contrato se encuentre
formado (arts. 974 y 980 a) del CCyCN), o entre ausentes. En el caso de
aceptacion entre ausentes, el CCyCN en su art. 980 b) establece que el con-
trato entre ausentes se perfecciona con la recepcién de la aceptacion por
parte del oferente durante el plazo de vigencia de su oferta. Este plazo de
vigencia responde a lo establecido por el tercer y cuarto parrafo del art. 974
del CCyCN, a saber: cuando no sea fijado un plazo para la vigencia (o cadu-
cidad) de la oferta, el oferente se encuentra obligado hasta el momento en
que puede razonablemente esperarse la recepcion de la respuesta, expedida
por los medios usuales de comunicacion, a su vez, los plazos de vigencia de
la oferta comienzan a correr desde la fecha de su recepcion, excepto que se
haya previsto algo diferente.

3. Lo que se conoce como principio de congruencia o mirror image rule.
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Nuestro derecho positivo contiene una serie de excepciones a la con-
crecion del contrato entre ausentes al momento de la recepcion de la acepta-
cion. La aceptacion podra ser retractada antes de que llegue a conocimiento
del oferente o conjuntamente con la aceptacion (art. 981 del CCyCN), y ca-
ducara en caso de fallecimiento o incapacidad de alguna de las partes antes
de la recepcion de la aceptacion (art. 976 CCyCN).

Si bien un porcentaje importante de los avances tecnoldgicos no cuenta
con una regulacion especifica en nuestro ordenamiento, suele ser bastante
simple la transposicion de normas generales a este &mbito. Asi, por ejemplo,
una compraventa realizada por medios informaticos estara sujeta mayor-
mente a la regulacion clasica de este contrato que establece el CCyCN.

En este orden de ideas, en la temaética de la formacion del consenti-
miento en los contratos, utilizaremos el esquema de contratos entre pre-
sentes y ausentes en la contratacion a través de medios electronicos segin
estemos frente a contratos online u offline, esto no porque los contratantes
cuenten o no con una conexion a internet al momento de la formacion del
contrato, sino con respecto a si estan utilizando esa conexion a internet (o
a una red compartida) para la formacion del negocio (contrato), lo que per-
mitiria una interaccién y respuesta inmediata, y por lo tanto la formacién de
un contrato entre presentes. Por lo tanto, serian contratos entre presentes
aquellos realizados a través de llamadas (sean a través de un teléfono con-
vencional o internet), y mas atin los realizados a través de videoconferencia,
e incluso los realizados a través de mensajes de texto o programas de men-
sajeria instantanea como WhatsApp o de redes sociales, todos estos tltimos
siempre que medie esta inmediatez o respuestas “en directo”.

1.B.2. Teoria de la oferta y de la aceptacion a nivel internacional

Dicho lo precedente y dadas las nuevas tecnologias en materia de co-
municacién, debe extenderse la distincidn entre presentes y ausentes elabo-
rada por nuestro CCiv. no solo a la perspectiva temporal, sino también a la
espacial. En el marco decimononico en que se redact6 el CCiv. no se penso
en medios que permitiesen que, a la distancia pero en el mismo momento
temporal, dos partes puedan negociar de manera directa y con respuestas
inmediatas.

Esto genera el problema de encuadrar los contratos celebrados en tiem-
po real, con inmediatez (y por lo tanto, temporalmente entre presentes),
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pero ubicados fisicamente en distintas jurisdicciones (o foros). En estos
casos, con respecto al momento de la celebracion del contrato estaremos
efectivamente ante un contrato entre presentes, pero se considerara como
celebrado entre ausentes con respecto a donde se formo el consentimiento,
lo que influye en la forma del contrato, que en principio sera juzgada por las
leyes que sean mas favorables a la validez del contrato y sus efectos, dado
que las disposiciones del CCyCN en esta materia siguen en su mayoria la
teoria clasica del CCiv. y no prevén esta contingencia explicitamente.

En cambio, el CCyCN regula la aplicacion de normas de derecho pri-
vado internacional de forma genérica. Los articulos 2594 y 2598 indican
que prima la aplicaciéon de tratados internacionales. En materia de oferta y
aceptacion son aplicables los articulos 36 a 42 del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1940.

De todos modos, en materia de contrataciéon internacional siempre es
atil prevenir el riesgo de que ocurra una disputa judicial y acordar de ante-
mano cuél sera el Estado del foro, esto es, en qué jurisdiccion se resolvera
la disputa. Acordar esto por ejercicio de la autonomia de la voluntad es po-
sible, en tanto y en cuanto no se vulnere una disposicién de orden ptiblico o
se busque defraudar a la ley (art. 2598 y 2600 CCyCN), como puede ser las
disposiciones en materia de jurisdiccion indicadas en la LDC (ver art. 37).

En este sentido, una regla 1til para definir el Estado del foro es la regla
2 de las reglas del proceso civil transnacional, redactadas por UNIDROIT.
La regla aconseja fijar la jurisdiccion en el domicilio de una de las partes o el
lugar en donde se hallen los bienes litigiosos (en especial si son inmuebles
o intangibles).

Asimismo, UNIDROIT indica que estas reglas pueden aplicarse a un
proceso arbitral, si las partes prefieren un método alternativo de resoluciéon
de conflictos. También prevé la division de acciones colectivas en caso de
que las reglas de UNIDROIT no sean aplicables a la totalidad del caso. Aun
asi, las reglas aconsejan utilizar las reglas procesales del Estado del foro en
caso de acciones colectivas.

En resumen, las reglas UNIDROIT estan disenadas para resolver liti-
gios en materia de contratos comerciales internacionales, ya que aquellas
cuestiones de orden publico encuentran una resolucién mas eficiente y justa
dentro de la jurisdicciéon en la que una determinada norma o conjunto de
normas son de orden publico. Debe entenderse, asimismo, que el concepto
de litigio en el common law, de transaccion o evento, es mas amplio que la
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concepcion del litigio en el derecho continental, que se limita a la pretension
de un demandante.

En materia de derecho aplicable, el juez puede aplicar derecho extran-
jero o armonizarlo con el derecho local (art. 2595 CCyCN), siempre y cuando
el derecho extranjero tenga una conexidn relevante con la causa (art. 2597
CCyCN), el derecho extranjero no haga un reenvio al derecho argentino (art.
2596 CCyCN), no se busque defraudar a la ley o no se vulnere una ley de
orden publico.

1.B.3. Incidencia del derecho del consumidor

Los contratos de consumo presentan una serie de reglas particulares
que operan durante el periodo de las negociaciones. Asi el articulo 7° de la
LDC obliga al que haga oferta a consumidores potenciales indeterminados a
respetar en el contrato las condiciones de contratacion ofrecidas, durante el
tiempo contenido en el soporte en que se plasme esta oferta y en los térmi-
nos que consten alli, y solo se considerara revocada cuando esta revocaciéon
se haga puablica por medios similares a los empleados para hacerla conocer.
En igual sentido, el articulo 8° de la LDC establece la obligatoriedad de la
publicidad para el oferente.

Por otro lado, en el marco del derecho del consumidor la oferta tendra
un efecto vinculante mucho mayor que en el derecho clésico, en donde al no
estarse todavia frente a un contrato se debera reclamar por los dafios pre-
contractuales ocasionados. Conforme con el articulo 10 bis, ante el incum-
plimiento de la oferta por parte del proveedor, el consumidor podra ademaés
de reclamar los danos y perjuicios ocasionados, exigir el camplimiento for-
zado de la oferta o aceptar otro producto o servicio equivalente.

Ademés de lo mencionado en los parrafos anteriores, la LDC contiene
un instituto particular en sus articulos 32 a 34, el derecho de arrepentimien-
to, mal llamado “revocacion de la aceptacion”. Este derecho significa la po-
testad de extinguir dentro de determinado plazo un contrato, que debe ser
instrumentado por escrito y con ciertas precisiones, que la ley le confiere al
consumidor al darse una serie de situaciones facticas en las que se ve ex-
puesto a una especial vulnerabilidad.

Asi, si bien el contrato (clasico) es ley para las partes, y la aceptacion
es irrevocable en contratos entre presentes, y solo puede ser retractada o
caduca excepcionalmente, aqui, en el marco de los articulos mencionados, la
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aceptacion podré ser “revocada” ya operando el contrato. Por supuesto que
en el orden de ideas que venimos desarrollando en esta seccion, incluso si se
trata de un contrato entre ausentes (de ser entre presentes la formacion del
contrato seria instantanea), enviada la aceptaciéon al oferente, queda per-
feccionado el contrato, por lo que la voluntad revocatoria del consumidor
siempre se dirige a un negocio ya configurado y no a su mera aceptacion. Lo
que en realidad se deja sin efecto (extingue) cuando se ejerce el derecho de
arrepentimiento es el contrato propiamente dicho.

Asimismo, dentro del Titulo IIT del CCyCN, que trata los contratos de
consumo, en el Capitulo 3, denominado “Modalidades Especiales”, se en-
cuentra la tematica de las contrataciones fuera de los establecimientos y del
derecho de arrepentimiento. Aqui, se pretende dar mayor definicién a las
limitadas pautas que establece la LDC en esta materia, sin afectar drasti-
camente el panorama, y pudiéndose dejar de lado estas nuevas previsiones
cuando en un caso concreto su aplicacion resulte mas gravosa para el con-
sumidor, en atencién a que el CCyCN no ha sustituido expresamente los
articulos pertinentes de la LDC.

Por lo tanto, los articulos introducidos en materia de contratos celebra-
dos fuera de los establecimientos comerciales y derecho de arrepentimiento
solo se aplicaran cuando favorezcan a la situacion del consumidor con res-
pecto al esquema de la LDC. Y es que ademas asi lo establece expresamente
el CCyCN en su articulo 1094, in fine: “En caso de duda sobre la interpre-
tacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable al
consumidor”.

1.B.4. Responsabilidad precontractual

En materia de oferta, contraoferta y aceptacion, el analisis de la forma-
cion del consentimiento se puede realizar desde dos puntos de vista: conte-
nido y temporalidad. En cuanto al contenido de la oferta o de una contrao-
ferta, lo importante es de qué manera ejercen las partes la autonomia de la
voluntad, tema que se desarrollara en el paragrafo siguiente. En cuanto a la
temporalidad, lo importante es entender cuando el derecho considera que
ha comenzado la etapa precontractual y cuando se efectiviza el consenti-
miento, lo que generalmente se da con la aceptacion de la oferta.

La teoria de la oferta y de la aceptacion implica que la formaciéon del
consentimiento se desarrolla en un periodo de tiempo, esto es, la etapa de
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las llamadas tratativas o negociaciones previas, que incluso anteceden a la
oferta. Durante este tiempo, las partes realizan tratativas precontractuales
(porque preceden a la oferta y, por ende, al contrato) y se involucran en ac-
tividades tendientes a la formacion de un contrato.

La etapa precontractual de los contratos informaticos (aquellos proce-
sos negociales que tienen por objeto la prestacion de bienes y servicios vin-
culados a la informacion automatizada) es particularmente importante para
que el futuro contrato resulte satisfactorio para las partes, especialmente
cuando se trata de contratos de mediana o gran envergadura. Aqui es con-
veniente moderar la practica generalizada de redactar clausulas utilizando
el vocabulario construido sobre la base de neologismos y plagado de no-
vedades que caracteriza al ambito tecnologico-informatico, para respetar
apropiadamente el deber de informacion para con el usuario que exige el
principio de buena fe. Es asi que en la medida que esta informacién y con-
sejo por parte del proveedor sean prestados de manera clara y entendible
para el usuario, correspondera a este tltimo hacer una descripcion correc-
ta y detallada de sus necesidades, que se suelen plasmar en un cuadro de
necesidades.

En cualquier relaciéon precontractual, y especialmente en aquella rela-
tiva a la contratacién informaética, es muy conveniente la correcta documen-
tacion de todos los elementos que componen el intercambio negocial-con-
tractual, para que quede un registro de este intercambio que pueda servir
a un mejor entendimiento del contrato por las partes o el juez en caso de
controversias. Asi, en grandes contratos lo aconsejable es que las partes fijen
reglas sobre qué se va a documentar y de qué manera (o en qué formato)
durante la etapa precontractual.

La importancia de tener presente el periodo precontractual no es me-
nor en tanto aqui puede surgir la obligacion de reparar los dafios ocasio-
nados por los actos que vulneren el principio de buena fe (entendida como
lealtad, confianza, y expectativas de una de las partes) cuando la celebracion
del contrato se vea frustrada, o cuando, a pesar de no impedir la celebracion,
estos actos de todas formas causan danos a la contraparte. En otras pala-
bras, no solo las partes negocian las clausulas y condiciones de un contrato,
sino que también hacen actos preparativos con miras a ejecutar el contrato
que esta por ser celebrado y, si en este periodo se transgrede el principio de
buena fe, entonces correspondera la reparacion.
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En cambio, el derecho argentino indica que recién habra contrato
cuando un acto juridico bilateral de contenido patrimonial con causa en un
negocio juridico retine tres elementos: consentimiento, objeto y causa fin.

El hecho de saber cudndo hay contrato permite determinar la esfera y
los supuestos de responsabilidad asi como los remedios legales que corres-
ponden ante un hecho danoso. No es lo mismo la responsabilidad contrac-
tual que la responsabilidad precontractual. Por ejemplo, si no hay contrato,
no hay obligaciones, por lo que no se puede solicitar la ejecucion forzada
de un contrato, salvo contadas excepciones, pero si se puede accionar para
lograr la reposicion en términos patrimoniales de la situacién que existiria
de no haberse embarcado las partes en la negociacion.

I.C. Autonomia de la voluntad: Este apartado busca echar luz al con-
texto actual que rodea el fen6meno de la autonomia de la voluntad en los
contratos haciendo foco principalmente en tres aristas. Primero, aquella
distorsion progresiva de la concepcién de autonomia de la voluntad (o la
manera en que esta se ha ido desdibujando) desde su inclusiéon como prin-
cipio rector en la creacion de los contratos en el Cédigo Civil decimonoénico.
En segundo lugar, la diferencia entre los contratos llamados “paritarios”,
que mas se acercan al paradigma contractual del siglo XIX, y los “predis-
puestos”, que materializan y acenttian aquellas diferencias en el poder ne-
gocial y capacidades técnicas de las partes. Por tltimo se abordaran una
serie de temas que también rodean al fendmeno del consentimiento en los
contratos y permiten entenderlo, como la buena fe y la cooperacion entre las
partes que deriva de ella, el riesgo, y algunas nociones adicionales sobre el
ya mencionado periodo precontractual.

1.C.1. Bases constitucionales del derecho contractual

Uno de los principales aspectos practicos a considerar en relaciéon a la
autonomia de la voluntad es que no puede limitarse al esquema del CCiv.
(en donde sin mayores limitaciones se libra a las partes para que acuerden lo
que les plazca). En este sentido, nuestro paradigma de Estado constitucional
de derecho (que nuestro méximo tribunal ha ido —y sigue— construyendo
pretorianamente) significa que la Constituciéon de la Naciéon Argentina tiene
fuerza normativa vinculante e irradia sus contenidos sustanciales al resto de
nuestro ordenamiento, asi como a todas las relaciones verticales (entre las
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personas y el Estado) y horizontales (entre las personas entre si). Por lo que
consecuentemente no se puede pensar a la autonomia de la voluntad como
abstraida del resto del sistema, sino que debe ajustarse a lo que exige el
paradigma descripto, que nulifica todo vinculo que lo vulnere. Esto asi tam-
bién para aquellas relaciones nacidas bajo las normas del Nuevo CCyCN,
que aun habiendo sido ideado y presentado como una constitucionalizacién
y adecuacion del derecho civil a la jurisprudencia y doctrina imperante, no
se encuentra exento de transgredir este paradigma en casos concretos.

Un claro ejemplo de los efectos invalidatorios que tiene nuestro para-
digma de Estado constitucional de derecho sobre aquellas relaciones que
lo transgreden es el caso “Hertzriken Luciano y otro ¢/ Sanfuentes Fernan-
dez”.4 Alli, una pareja judia que se vio imposibilitada de alquilar un depar-
tamento inici6 una demanda por dafios y perjuicios contra la propietaria
del inmueble, que se rehuso a tener inquilinos de determinada creencia re-
ligiosa u origen racial. El tribunal resolvié favorablemente para la pareja,
utilizando como uno de sus fundamentos el paradigma constitucional y del
derecho internacional de los derechos humanos imperante que, como sefia-
16 el tribunal, orquesta parametros juridicos obligatorios para nuestro pais.
También en esta sentencia se dijo que “la intimidad del ambito donde se
expresaron las ideas no puede servir de valido eximente para dejar inmune
una violacion a la CN, ni tampoco para tomar decisiones arbitrarias”.

Al ser el contrato principalmente un instrumento de cambio, aunque
en nuestro sistema juridico se puede instrumentar también una liberalidad,
la autonomia de la voluntad, que encuentra su sustento constitucional en
el juego armoénico de los articulos 14, 19, 28 y 33 de la CN, se erige como
un pilar del sistema capitalista en tanto y en cuanto permite la realizacién
del derecho a comerciar libremente y a obtener réditos de la explotaciéon de
la propiedad privada, con arreglo a los limites que se imponen a través del
orden publico, es decir, aquellas cuestiones que nuestro derecho positivo
remueve de la esfera de negociacion de las partes. Esta injerencia del orden
publico sobre las facultades decisorias de las partes en la modernidad tiende
aun “orden publico protectorio”, que resguarda a la parte méas débil o vulne-
rable de determinada relacion juridica. Es asi que si bien el contrato retine

4. CNCIV - Sala J - sentencia del 30/10/2006, Hertzriken, Luciano y otro ¢/ Sanfuentes
Fernandez, Magdalena s/ dafios y perjuicios - ED 220-266.
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las caracteristicas mencionadas al principio de este paragrafo, ademaés tiene
una dimension o fin adicional: la realizacion del progreso no solo econ6mi-
co, sino también ético y social de las comunidades.

En principio, siempre que se respete las normas constitucionales, las
partes pueden efectuar operaciones econdémicas instrumentadas en con-
tratos y contar con la proteccion del derecho, en especial de los institutos
protectorios en materia contractual. En otras palabras, si bien hay libertad
de contratar, ese derecho no es absoluto. Esto entra en evidencia, como
analizaremos a continuacion, cuando el Estado se ve obligado a intervenir
en las politicas econémicas y juridicas para garantizar el bienestar de los
ciudadanos.

El Estado argentino en sus tres poderes (o mejor dicho funciones) tiene
politicas criminales, sociales, econémicas, ambientales, de seguridad y de
salud, entre tantas otras. Estas politicas se manifiestan a través de regula-
cion administrativa, legislacion y jurisprudencia, y se efectivizan a través
del ejercicio de las facultades estatales por parte de los tres poderes. Si bien
puede ser que los tres poderes no estén en consonancia, comparten un mis-
mo objetivo: velar por la proteccion del orden publico y el bien comtn para
garantizar la vida en sociedad.

En este sentido, por ejemplo, se sanciona con nulidad y se penaliza todo
contrato que tenga por objeto o fin cometer un delito penal. Asi también, en
épocas de crisis sociales y econémicas, se ha restringido la autonomia de la
voluntad de los locadores habiendo crisis habitacional (“Ercolano”), como
también se ha impuesto la pesificacion de montos en ddlares estadouniden-
ses y la prohibicion de actualizar precios a través de indices habiendo el
Estado entrado en estado de cesacion de pagos (art. 4 Ley 25.561). Con los
mismos fundamentos, el Estado también regula la competencia en los dis-
tintos mercados de forma general y particular (piénsese en el mercado de
servicios de comunicacion audiovisual, por ejemplo). Todos estos ejemplos
suponen algtn tipo de intervencién por parte del Estado en la celebraciéon
de distintos contratos.

1.C.2. Negociacién y predisposicion contractual
No obstante, el meollo de la autonomia de la voluntad esta en como se

lleva a cabo la negociaciéon de las clausulas y condiciones de contrataciéon
en las distintas operaciones econémicas que se instrumentan a través de
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un contrato, y como reacciona el derecho frente a este hecho en términos
reales. Entonces, lo importante es lo que ocurre durante las tratativas pre-
contractuales.

De la capacidad de negociacion depende en gran parte la posibilidad
de una o de ambas partes de obtener y maximizar réditos en una determi-
nada operacion economica. Es decir, quien negocia mejor, obtiene mejores
beneficios. En este orden de ideas, si bien todos son libres para contratar,
no todas las personas son iguales, por lo que se puede afirmar que entre las
partes, por lo general, existen “desigualdades negociales”.

No todas las personas negocian de la misma forma. Los limites a los
que las partes estan sujetos a la hora de negociar pueden resumirse en dos:
los recursos (econémicos o técnicos) que estas poseen y la naturaleza de
la operacion econémica. Si por alguna de estas dos aristas una parte tiene
mas ventajas por sobre la otra, lo mas probable es que la parte que posea la
ventaja aproveche esa situacién para imponer condiciones de contratacion
mas ventajosas a su favor. Esto en si, no es ilicito, pero cuando esta ventaja
se ejerce al extremo de poner en detrimento los derechos de la contraparte,
el derecho se ve obligado a dar una respuesta.

Dicha respuesta yace principalmente en una de las reglas mas basicas
del derecho argentino en materia contractual: la teoria de la equivalencia
de las prestaciones. Para que un contrato sea licito y valido conforme con el
derecho argentino debe haber un equilibrio entre los derechos y obligacio-
nes de cada una de las partes. En caso contrario, se presumira que hubo un
vicio en el consentimiento, y como principal remedio se otorgara el reajuste
equitativo de las prestaciones. Esta es la 16gica de institutos como la lesion
y las clausulas abusivas.

Ahora bien, la realidad que queremos exponer es compleja. Como bien
se dijo los limites de la capacidad de la negociacion tienen que ver con los
recursos con los que cuentan las partes y la naturaleza de las actividades
economicas. Nuestro sistema econdémico prima a quien genera valor agrega-
do, es decir, riquezas, y le otorga mayores posibilidades de obtener recursos,
que de ser invertidos adecuadamente pueden generar ain mas riquezas. La
acumulacion de riquezas, por un lado, es una arista importante.

Por el otro, también son importantes las necesidades de las personas
y, sobre todo, teniendo en cuenta la magnitud de la poblacién mundial, es
igual de importante el modo en que estas necesidades son satisfechas. Hoy
en dia, los bienes y servicios se producen, prestan y comercializan en masa y
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en serie. Esto genera un escenario paradéjico: por una parte, las empresas,
quienes se encargan de satisfacer estas necesidades, ven necesario contra-
tar en masa y de forma uniforme para poder llevar a cabo su actividad de
manera normal y, por la otra, tienen una ventaja econémica —debido a su
rol de generadores de riqueza— que les permite imponer las condiciones de
contratacion. Este fendmeno se conoce en el derecho como predisposicion
contractual.

Es importante remarcar que la predisposicién implica ademés de la
ventaja economica del predisponente, muchas veces una ventaja técnica
también. Asi, por ejemplo en el marco de los contratos informéticos es pre-
valente el desequilibrio técnico entre proveedor y contratante o usuario, y
no asi necesariamente el desequilibrio econémico (el Estado es uno de los
principales adquirentes de servicios informéticos).

En muchas ocasiones, es el mismo Estado que por razones de orden
publico impone las condiciones de contratacion. Un ejemplo de esto es el
Derecho del Transporte, cuyas condiciones generales de contratacidon estan
plasmadas en leyes, decretos y resoluciones de los distintos Ministerios (por
ejemplo, la resolucion 1532/98), a pesar de ser una actividad netamente co-
mercial. En otras tantas, en pos de garantizar el bienestar general de sus
ciudadanos, el Estado se ve obligado a tomar medidas para garantizar la
proteccion de aquellas personas que se ven vulneradas y marginalizadas por
el aprovechamiento abusivo del poder de predisposicion de las empresas,
siendo los dos casos mas paradigmaéticos el Derecho de la Competencia y el
Derecho del Consumidor.

A todo esto, se suma otro caso incluso méas paradigmaético, en el cual
el Estado por razones de orden publico impone la obligacién de contratar,
como es el caso de la contratacion seguros de responsabilidad civil ante la
obtencion de la titularidad de un automovil.

Un riesgo inherente al fen6meno de la predisposiciéon contractual es
que al redactarse este contrato en serie y estipular lo mismo para un am-
plio ntimero de personas, una modificacién en las clausulas y condiciones
de contratacién puede generar un dafio a un grupo indeterminado de con-
tratantes que, por lo general, son consumidores. En otras palabras, debido
al volumen de operaciones celebradas por una determinada persona a tra-
vés de la predisposicion contractual, esta persona puede llegar a generar un
dafo colectivo.
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Esto es lo que ha ocurrido en el caso IN RE: Gmail Litigation,> inicia-
do ante el Tribunal Federal de Primera Instancia para el Distrito Norte de
California. Una modificacion de las condiciones del servicio de Gmail, entre
otros servicios de la compaiia Google, le permitié a la empresa valerse de la
“lectura” automatizada de correos electréonicos enviados desde una cuenta
de Gmail o recibidos por ella, para vender informacion con fines de colocar
publicidad localizada.

Ahora bien, esta acciéon de clase consolidada fue desestimada® por el
Tribunal en tanto y en cuanto en la demanda colectiva se alegd que los miem-
bros de las distintas clases demandantes no habian prestado su consenti-
miento a dichas modificaciones en las condiciones del servicio de Gmail. En
la resoluciéon que desestimé la causa, el Tribunal aclaré que para que una
accion colectiva o una accion de clase prosperen se debe aducir y probar un
hecho y un dano colectivo. En este sentido, probar que cada demandado no
ha prestado su consentimiento a las modificaciones de las condiciones del
servicio de Gmail seria imposible y harto costoso en una accion de clase. De
todos modos, més alla del fracaso de la accion, el conocimiento piblico de
la causa llev6 a que Google revisara sus programas de forma tal que no se
afecte la privacidad de sus usuarios.

En Argentina, el dafio colectivo esta reconocido en el articulo 1737 del
CCyCN, en tanto y en cuanto los articulos 14 y 240 del CCyCN reconocen
los derechos de incidencia colectiva, y prohibe todo ejercicio abusivo de los
derechos individuales que afecten al ambiente y a los derechos de incidencia
colectiva en general. La legitimacion activa (art. 43 CN) en materia de accio-
nes colectivas corresponde al Defensor del Pueblo de la Nacion, las asocia-
ciones que concentran el interés colectivo y el afectado.

5. United States District Court Northern District of California San Jose Division, In re
Google Inc. Gmail Litigation, “Consolidated First Amended Class Action Complaint”, Ca-
lifornia, EE.UU., 07/03/2013, consultado el 30/09/2013 en:
http://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1341&context=historical

6. United States District Court Northern District of California San Jose Division, In re
Google Inc. Gmail Litigation, “Order Denying Plaintiffs’ Motion For Class Certification”,
California, EE.UU. 18/03/2014, consultado el 10/04/2015 en:

https://privacyassociation.org/media/pdf/publications/Order_denying_Class_gmail.pdf
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Los fundamentos del proyecto motivan la inclusiéon de estas provisio-
nes en el precedente Halabi.” En el fallo CSJN indic6 en materia de acciones
colectivas, la peticion debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo, lo
que ocurre cuando este pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y
no admitiendo exclusion alguna. Asimismo, los fundamentos del proyecto
indican que a través de la accion colectiva y el dafio colectivo también se
protegen los derechos individuales homogéneos, esto es, casos en los que
una causa comun afecta a una pluralidad de derechos.

1.C.3. Ejercicio positivo de la autonomia de la voluntad

De todas formas, no todo es limite en materia de la autonomia de la vo-
luntad. También hay bases objetivas para el ejercicio positivo y razonable de
la autonomia de la voluntad, como lo es el principio de buena fe. El ejercicio
de la autonomia de la voluntad no solo es importante por motivos de inter-
cambio, sino también por otros motivos que exceden el mero intercambio:
en primer lugar, el contrato puede construirse como un instrumento de pre-
vision de riesgo, en segundo lugar, el contrato también puede construirse
como un instrumento de coordinaciéon de esfuerzos conjuntos.

El contrato como instrumento de coordinaciéon y de prevision de ries-
gos, junto con el ejercicio de la buena fe en la contratacion, se efectiviza a
través del ejercicio de los deberes de colaboracion e informaciéon durante la
etapa precontractual. Al saber que toda operacion econémica tiene un ries-
go inherente, es 1til para las partes contar con toda la informacion posible
a la hora de negociar a los fines de disminuir el riesgo y, de no ser posible,
distribuirlo conforme con bases equitativas y razonables entre las partes.
Asimismo, las partes deben colaborar entre si durante la etapa precontrac-
tual: no solo deben actuar conforme con el estandar de la buena fe, sino que
tienen que hacer todos los actos preparatorios necesarios como para que
la ejecucion del contrato sea lo mas perfecta posible. El cumplimiento de
estos dos deberes hace que la negociacion sea 6ptima y, en consecuencia,

7. CSJN “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”
24/02/2009, consultado el 05/06/2015 en: http://www.iprofesional.com/notas/78867-
Fallo-Halabi-Ernesto-c-PEN---ley-25873---dto-156304-s-amparo-ley-16986
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se genere entre las partes la posibilidad de obtener mayores beneficios en la
ejecucion de un contrato.

Como ejemplos claros de esto se puede citar: los contratos de cola-
boraci6on empresaria, el transporte de mercaderias, en especial cuando la
mercaderia es peligrosa, el fideicomiso con fines de inversion, el mandato
irrevocable fundado en un interés conjunto de mandante y mandatario, y los
contratos de prestacion de servicios de salud, en especial a nivel profesional.

En este sentido, debe notarse, a modo de conclusion, que la autonomia
de la voluntad no es una mera formalidad juridica limitada por el orden pt-
blico en tanto y en cuanto: 1) la autonomia de la voluntad es esencial para la
realizacion de las actividades de intercambio sobre las cuales esta sostenido
el sistema econémico capitalista, y 2) la autonomia de la voluntad supone un
esfuerzo de las partes, conforme con el principio de la buena fe, para lograr
una negociacion 6ptima que genere beneficios para ambas partes.

II. Objeto: En términos practicos, el objeto de un contrato esta con-
formado por la operacién econémica de un contrato, a la cual el derecho
le inviste los caracteres de acto juridico, obligaciones, prestacion e interés,
que, mediando consentimiento valido entre las partes y no habiendo ningin
limite de naturaleza legal, obliga legalmente a ambas partes al cumplimien-
to de esa operacion economica.

En el derecho, el contrato es un acto juridico (bilateral y patrimonial)
conformado por obligaciones, las que a su vez estan conformadas por pres-
taciones, que segtn el derecho pueden consistir en dar un bien, hacer algo o
no hacerlo, pero que en la practica contractual consisten en la ejecuciéon de
una operacién econémica. A los fines de este trabajo, operaciéon econémica
hara referencia al intercambio de bienes y servicios, y a las liberalidades de
una parte hacia la otra.

Asimismo, el derecho (art. 1003 CCyCN y cc.) determina los requisitos
que el objeto de un contrato debe reunir para ser legalmente valido. Estos
son: posibilidad, determinacion, patrimonialidad, y licitud. Analizaremos
cada uno de ellos pormenorizadamente.

I1.A. Posibilidad: Este requisito en su faz negativa implica que una ope-

racion juridica o econdémica imposible de ejecutar no puede ser objeto de
un contrato. Esta construccion es dogmética y tiene por efecto la sancion
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de nulidad. Sin embargo, resulta extrafio que las partes estén dispuestas a
celebrar un contrato cuyo objeto es imposible.

En su faz positiva, este requisito implica mantener la validez del contra-
to mientras sea posible de ejecutar, y en la medida que ello le siga generando
provecho a las partes. En torno a esto, es importante analizar institutos ju-
ridicos tales como los principios de interpretacion, las garantias contractua-
les, la teoria de la imprevision, y la imposibilidad de cumplimiento.

II.A.1. Interpretacién

La interpretacién involucra el reconocimiento y la recreacion del sig-
nificado de una norma juridica existente sobre la cual hay un problema con
respecto a su claridad o su precisiéon. Desarrollamos esta tematica de acuer-
do con los siguientes puntos: 1) posibilidad e imposibilidad, 2) anélisis sis-
témico y 3) texto y contexto.

I1.A.1.a) Interpretacion y validez

El articulo 1066 del CCyCN regula bajo el nombre de “principio de con-
servacion” la regla por la cual en una clausula ambigua que dé a entender
un significado que torna la clausula nula y otra interpretacion que la torne
valida, se primara la validez de la clausula en la medida que esa opcion sea
adecuada al objeto del contrato.

Explicaremos esto a través de un ejemplo un tanto burdo:

“La garantia del automovil durara por 6 meses a partir de la entrega del
auto o hasta los 100.000 kilémetros de uso”.

Supongamos para este ejemplo que la compraventa se hizo en el marco
de una relacién de consumo. Supongamos, asimismo, que el automovil es 0
km. Con estos supuestos, tenemos que tener en cuenta que la garantia legal
es de 6 meses. Por lo tanto, si el consumidor hace 100.000 km, épersiste la
garantia legal?

1) Si la respuesta es no, el resultado es que la clausula es nula e
inoponible al consumidor, en virtud del instituto de las clausulas
abusivas, y el juez impondré la garantia legal.

2) Si la respuesta es si, quiere decir que el juez ha interpretado que la
clausula es vélida en tanto y en cuanto los 6 meses son la garantia
legal, aun valida, y los 100.000 km una garantia convencional extinta.
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En similar sentido, el CCyCN regula como se interpreta una clausu-
la ambigua que provee dos significados juridicamente vélidos a través del
principio favor debitoris el cual opera de distinto modo segtn se trate de un
contrato oneroso o uno gratuito:

“Cuando [...] persisten las dudas, si el contrato es a titulo gratuito se
debe interpretar en el sentido menos gravoso para el obligado, y, si es a titu-
lo oneroso, en el sentido que produzca un ajuste equitativo de los intereses
de las partes” (articulo 1068, CCyCN).

En este sentido, se puede decir que esta regla esta estrechamente re-
lacionada a institutos como la lesion, el abuso del derecho o las clausulas
abusivas.

I1.A.1.b) Interpretacién sistémica

Otros principios de interpretacion, en cambio, se centran sobre la re-
construccion del contrato para que sea funcional a la intencién de las partes
(Arts. 1061 y 1065, CCyCN). El derecho argentino crea institutos para de-
terminar esta intencion, en especial, al tener en cuenta la conducta de las
partes y al estudiar al contrato como un sistema.

En este orden de ideas, la doctrina de los actos propios es de gran re-
levancia, en tanto y en cuanto las conductas de las partes son una de las
mejores pruebas de la voluntad de las partes (art. 1065 CCyCN). Hay un fallo
un tanto controversial® que puede resultar did4ctico a la hora de explicar
esta doctrina. Resulta que un matrimonio decide contratar un servicio de
fertilizacion asistida. De esa fertilizacion se crean varios embriones, uno se
implanta con éxito y de ahi nace el primogénito de la pareja. Un par de me-
ses después, la pareja se divorcia. En pleno tramite del juicio de separacion,
la mujer decide implantarse un nuevo embrion, a lo que el varén se niega y
entabla la demanda que llevo al fallo de cAmara en cuestion. El tribunal fallo
a favor de la mujer mediante la aplicaciéon de la doctrina de los actos pro-
pios con respecto a la conducta del varén. Basicamente, el tribunal entendi6
que contratar con el Instituto de Ginecologia y Fertilidad (IFER) para tener

8. CNCIV - Sala J - sentencia del 13/09/2011, P. A. ¢/ S. A. C. s/ Medidas Precautorias
- Accedido en [http://revista.cpacf.org.ar/Revistaoo3/Jurisprudencia%20Rev%2003/
Implante.pdf] el 29/06/2014.
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hijos, indica la voluntad de tener hijos, por lo tanto, por aplicacion de la doc-
trina de los actos propios, la parte no puede alegar que no quiere tener hijos
con su futura ex conyuge. En sintesis, lo que esta doctrina impone es una
prohibicion a las partes de contradecir su conducta anterior juridicamente
relevante, en especial en el marco de un juicio. En este respecto, el CCyCN
en su articulo 1067 indica que la prohibicion que se le impone a las partes
de contradecir sus conductas juridicas relevantes hace a la proteccion de la
confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente.

Asimismo, un contrato puede analizarse desde un punto de vista sisté-
mico. A nuestro entender, este enfoque, el cual desarrollaremos a continua-
cion, esta acogido en parte por el articulo 1065 del CCyCN el cual dispone
que las fuentes de interpretacion del contrato, en caso de fallar la interpre-
tacion de los términos en forma particular o la reconstrucciéon del sentido
global del texto por el contexto, son: a) las circunstancias por las cuales se
celebro el contrato y las tratativas precontractuales, b) las conductas de las
partes, incluso las posteriores, y, ¢) la naturaleza y la finalidad del contrato.®

Para analizar el punto de vista sistémico, hay que tener en cuenta que
detras de todo contrato hay un negocio juridico que contiene un sistema de
operaciones econdmicas que deberian funcionar como una. Para desarrollar
esta idea nos centraremos en 1) la naturaleza de la operacién, 2) los usos y
costumbres, y 3) el texto y la situacion comunicativa del contrato.

En primer lugar, la naturaleza de la operacion es ttil para la interpreta-
cion sistémica del contrato en cuanto traza la linea divisoria entre lo posible
y lo imposible. También determina en gran parte el contenido del contrato
al ser el objeto del contrato.

En segundo lugar, los usos y costumbres (art. 1063, CCyCN)'° funcio-
nan como una especie de estandarizacion de como deberia realizarse esta
operacion. Para entender esto, es necesario explicar la l6gica del derecho
contractual. El razonamiento deductivo es el que se utiliza por defecto para
la resolucion de conflictos en el Derecho argentino, en el cual la ley es princi-

9. Notese a lo largo de este texto la inclusion de normativa en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion (2014) con miras a reforzar la importancia de la causa fin de los contratos, la
cual antes se fundaba en el “estiramiento” de los articulos 503 y 504 del Codigo Civil [Ley
340 t.0.] por parte de la doctrina y la jurisprudencia.

10. En el CCyCN, los usos y costumbres més que como principio se plantean como excep-
cion a la regla general.
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pal fuente de derecho, por lo tanto, se falla con la estructura regla general>-
caso particular>resoluciéon. En cambio, la creacion de los tipos contractua-
les parte de una logica inductiva caso particular>regla general>resolucion.
Lo que sucede es lo siguiente: la gente contrata porque tiene que satisfacer
necesidades econémicas, no porque a un legislador se le ocurrié que seria
una gran idea que la gente celebrara los contratos que €l saca de su galera.
Ahora bien, estas necesidades y las formas de satisfacerlas a través de con-
tratos pueden ser y han sido homogéneas. Esto ha permitido la creacién, via
usos y costumbres, de contratos con tipicidad social, es decir aquellos que se
encuentran instalados en la conciencia social, y a través de su cotidianidad
social y juridica tienen un tratamiento casi uniforme en la practica. Luego,
cuando los legisladores lo han estimado conveniente y necesario, han estan-
darizado esos tipos de contratos y le han otorgado tipicidad legal. En otras
palabras, las reglas generales de los contratos nacen a partir de las necesi-
dades particulares de las partes, por ello, puede concluirse que la logica del
derecho contractual es inductiva, y que los usos y costumbres, dentro de lo
posible del objeto, delinean lo usual o lo estandarizado del objeto en materia
de interpretacion de los contratos.

I1.A.1.c) Interpretacién del texto y situacion comunicativa del contrato

Por tltimo, queda analizar el texto y la situacion comunicativa del con-
trato. Para poder entender este Gltimo punto hay que partir de un analisis
lingiiistico del contrato. Sin embargo, primero citaremos los principios ju-
ridicos relevantes:

« Ante la existencia de leyes o convenciones particulares que
impongan la interpretacién restrictiva de un término, ese término
se interpretara con el alcance restrictivo que la ley o las partes
le dieron, salvo que el contrato haya sido predispuesto o tenga
finalidad de consumo (art. 1062 CCyCN).

« En principio, los términos de un contrato se interpretan por su
significado general, salvo que otro surja de una interpretacion
restrictiva licita o de los usos y costumbres (art. 1063 CCyCN).

« Las clausulas de los contratos se interpretan las unas por medio de
las otras, y atribuyéndoles el sentido apropiado al conjunto del acto
(art. 1064 CCyCN).
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» Asimismo, son aplicables a la interpretacion de los contratos las
fuentes de interpretaciéon legal mencionadas en los articulos 1 y
2 CCyCN, a saber: la CN, los tratados de derechos humanos con
jerarquia constitucional, la finalidad de las leyes en particular y sus
leyes analogas, los principios y valores juridicos, y los usos, practicas
y costumbres.

Estos principios son de por si claros, pero como el juez los aplica de-
pende de como se haya construido el contrato y de cudl sea la corriente
jus-filoséfica del juez en esta materia. Para explicar nuestra posicion, ana-
lizaremos esta cuestion a partir de la nocion de texto y situaciéon comuni-
cativa.

El contrato, como texto en forma escrita, posee a grandes rasgos las
siguientes caracteristicas:

« Es un texto expositivo-instructivo cuya funcién pragmatica es
indicar coémo debe llevarse a cabo una operacion econémica, y
enumerar los derechos y obligaciones de las partes.

« Contiene todos los elementos esenciales a un contrato:
consentimiento, objeto y causa fin.

« El consentimiento se expresa, por lo general, a través de la definicion
de las partes y las firmas de ellas.

« El objeto estd determinado principalmente por la operacién
econdmica y la situacién comunicativa en la que se da.

« Esun texto formal, cuyo estilo de redaccion y terminologia se decide
en torno a dos estindares: la naturaleza y la complejidad de la
operaciéon econémica, por un lado, y la capacidad de las partes de
comprender todo lo relativo al contrato, por el otro.

« Esta escrito en tercera persona impersonal, se refiere a las partes en
tercera persona.

» Los hechos, manifestaciones y garantias se redactan en presente
histérico, mientras que, las obligaciones se expresan a través de
alguno de estos patrones: 1) “se obliga a” + infinitivo, 2) debe/
debera + infinitivo, o 3) verbo en futuro, y, los derechos y facultades
se expresan a través de patrones como: 1) “tiene derecho a” +
infinitivo, y 2) puede/podra + infinitivo.
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Ahora bien, écuél es la situacién comunicativa de un contrato? Para
dilucidarlo, haremos anélisis sobre las partes, quienes vienen a ocupar los
roles de emisor y receptor del texto del contrato.

Como se ha explicado en el paragrafo anterior, las condiciones de las
partes no siempre son equitativas y su capacidad de negociacién depende
principalmente de dos factores: la posesion de los recursos y medios de pro-
duccion necesarios para ejecutar la operaciéon econémica, y el conocimiento
de las vicisitudes de la operacion econémica. Esto traza la linea entre si el
contrato sera paritario o predispuesto.

Paralelamente, el contexto actual que aporta el ordenamiento juridico
nos lleva a diferenciar a grandes rasgos dos tipos de contratos: los contratos
entre empresas o entre particulares con fines comerciales, y los contratos
de consumo. Esto se debe principalmente a que los contratos de consumo,
a diferencia de los contratos con fines comerciales, estaran protegidos por
el plexo normativo del Sistema de Defensa del Consumidor con institutos
tales como la interpretacién pro consumidor (art. 3 LDC, art. 1095 CCyCN),
los controles de inclusién y contenido (art. 10 LDC, art. 985 CCyCN) y las
clausulas abusivas (art. 37 LDC, art. 988 CCyCN), entre otros.

Todo esto, nos lleva a razonar que el contrato esta construido en torno
a las necesidades, recursos e informacion de las partes. El articulo 42 de
la CN adopta los derechos del consumidor como clase socio-juridica, entre
ellos, el derecho a la informacién. Ahora bien, la informacion es tan central
ala construccién de un contrato, que ella es incluso un derecho fundamental
para los que contratan con fines comerciales.

Conforme con el articulo 42 de la CN el derecho a la informacién se
efectiviza al otorgar informacion “veraz y adecuada”. La importancia de la
veracidad de la informacion esté en la transparencia y en la buena fe (art.
1061 CCyCN). Asimismo, la informaci6én es adecuada cuando es clara y pre-
cisa. Claro es aquel enunciado que no produce dudas respecto de su signi-
ficado, mientras que, preciso es el enunciado que logra el efecto pretendido
por sus enunciantes.

En otras palabras, el articulo 42 de la CN provee una serie de principios
que impregnan los principios de interpretacién que reconstruyen el contra-
to como texto, y que cambian el paradigma de interpretacion, en donde se
prioriza la intencién de las partes y la protecciéon de las partes por sobre el
significado particular que deba tener una palabra.
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II.A.2. Garantias contractuales

Las garantias contractuales son importantes dado que generan una
obligacion de sanear todo vicio que pueda impedir el cumplimiento del con-
trato o la satisfaccion del interés del acreedor una vez cumplido el contrato.
Si bien las garantias son clausulas naturales y por la autonomia de la volun-
tad pueden variar en su contenido, hay dos garantias que son de especial
importancia para el legislador: la garantia de eviccion y la garantia de vicios
redhibitorios.

La garantia de eviccion (art. 1044 y ss. CCyCN) genera tres obligacio-
nes, de las cuales las primeras dos garantizan el cumplimiento, y en Gltima
instancia se provee un resarcimiento. La primera obligacién en la garantia
de eviccidn es mantener la indemnidad de la contraparte contra turbaciones
de hecho y de derecho por parte de terceros y del enajenante, y la segunda,
en caso de corresponder, asistir en la defensa técnica en juicio o arbitra-
je cuando se cuestiona el titulo del garantido. Esta garantia cobra especial
importancia en operaciones como compraventas de inmuebles, alquileres
(locacion de inmuebles) y licencias de uso de software, entre otras.

La garantia de vicios redhibitorios obliga al garante a indemnizar al
garantido ante un vicio oculto que impide el uso del bien garantido (aunque
puede incluir también los vicios evidentes, en especial, en el marco de una
relacion de consumo), de dos modos: 1) resolver el contrato con devoluciéon
de lo dado en concepto del contrato, y 2) reducir el precio del contrato (lo
que se conoce como accion quanti minoris). El CCyCN en su articulo 1037
el da al adquirente tres posibilidades de sanear el vicio: 1) subsanacion del
vicio, 2) sustitucion del bien, y 3) resolucion. Siempre queda a salvo, sin
embargo, el derecho a peticionar dafios (art. 1040 CCyCN).

El garante puede ofrecer la reparacion de la cosa (art. 1057 CCyCN).
En este caso, el adquirente no podra resolver el contrato. Sin embargo, ante
la pérdida total o parcial del objeto, el riesgo deberia ser soportado por el
garante (art. 1058 CCyCN).

Ahora bien, en materia de defensa del consumidor la garantia de vicios
redhibitorios se aplica en paralelo a la garantia legal, cuyo plazo minimo
es de 6 meses para los bienes nuevos, y de 3 para los usados. Esta garantia
legal se aplica a cosas muebles no consumibles (art. 11 LDC), opera de pleno
derecho y otorga los siguientes derechos:
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» indemnizacién por vicios de cualquier indole (Arts. 11 y 17, Ley

24240 t.0.),

« servicio técnico, reparaciéon y provision de repuestos (art. 12, Ley
24240 t.0.),

« sustitucion del bien por otro idéntico (Arts.10 bis y 17, Ley 24240
t.0.), e,

« indemnizacién por vicios redhibitorios (art. 18, Ley 24240 t.0.).
11.A.3. Teoria de la imprevision

Otro instituto de especial relevancia es la teoria de la imprevision.!
Este es otro instituto que como segundo remedio otorga el ajuste equitativo
de las prestaciones (el remedio principal es la extincion). En este sentido,
una de las miras de la teoria de la imprevision es remediar una situacion que
podria generar la imposibilidad de cumplimiento. El instituto se aplica ante
todo contrato oneroso y en curso de ejecuciéon que por factores imprevisibles
y externos al alea y riesgo normal del contrato se vuelve excesivamente one-
roso para una de las partes.

Un instituto con similar construccion es la excesiva onerosidad el cual
se aplica en materia de contratos internacionales y esta regulado dentro de
los Principios UNIDROIT. Segtin esta norma, el principio es camplir el con-
trato aunque se torne oneroso para una de las partes, excepcionalmente,
operan las disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (articulo 6.2.1).

Este instituto opera cuando el equilibrio de un contrato se altera funda-
mentalmente, bien porque incrementa el costo o disminuye el valor de una
de las contraprestaciones, por el acontecimiento de eventos imprevisibles

11. Hay discusiones doctrinarias acerca de si en este articulo se habla de “teoria de la im-
prevision” o de “excesiva onerosidad”. Este instituto es idéntico, salvo ciertos matices, a la
“excesiva onerosidad” postulada en los principios UNIDROIT sobre los contratos civiles y
comerciales, que tiene como fuentes a la “excesiva onerosidad” italiana, la “imprevision”
francesa y la “hardship” anglo-estadounidense, entre otras. Puede afirmarse que, mas alla
del nombre o de su fuente moderna, este instituto tiene fundamento en el principio del
derecho de los contratos “rebus sic stantibus” por el cual los contratos tienen fuerza vin-
culante en tanto y en cuanto las circunstancias que motivaron las condiciones de contra-
tacién se mantengan en el mismo estado que al momento de la celebracion del contrato.
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para las partes, cuyo riesgo no asumieron y que son conocidos por las partes
con posterioridad a la celebracion del contrato (articulo 6.2.2).

La norma exige la alteracion fundamental del equilibrio del contrato,
la cual depende de cada caso en particular y no debe impedir el cumpli-
miento. En cuanto a la disminucién del valor de una de las prestaciones, se
incluyen tanto aquellas que derivan de un cambio drastico de las condicio-
nes del mercado como las que derivan de la frustracion del fin del contrato
por circunstancias ajenas a las partes en tanto y en cuanto esta finalidad
sea conocida por ambas partes. La norma también admite que los eventos
sobrevinientes que generan la excesiva onerosidad se den de forma abrupta
o gradual.

Este remedio aplica solo para las prestaciones en curso de ejecucion o
de ejecucion diferida. Para esta norma, la excesiva onerosidad puede con-
currir con la “fuerza mayor” (articulo 7.1.7). En ese caso, la parte afectada
puede elegir qué remedio prefiere: si el reajuste (“excesiva onerosidad”) o la
extincion (“fuerza mayor”).

Dados estos presupuestos, en primer lugar, se requiere que la parte
afectada inicie negociaciones con la contraparte para reajustar el contrato
previo a recurrir a la sede judicial (articulo 6.2.3). Esto no suele darse en
contratos con montos actualizables, especialmente si el reajuste esta previs-
to por la indexacién. Durante la negociacion, la suspensiéon del cumplimien-
to solo puede ser concedida en casos muy excepcionales. Ademas, la parte
afectada debe observar el principio de buena fe (articulo 1.7) y el deber de
cooperacion (articulo 5.1.3) a la hora de alegar y renegociar casos de “exce-
siva onerosidad”.

La falta negligente de la celeridad en la renegociaciéon del contrato
puede resultar en una presuncioén judicial en contra de la parte afectada so-
bre la inexistencia de la “excesiva onerosidad”. Por ello, es importante que
la renegociacion se dé apenas surja o se detecte la “excesiva onerosidad”.

Asimismo, el pedido de reajuste debe ser completo, a los fines de que
la contraparte pueda evaluar si el pedido de reajuste es justo y viable. El
incumplimiento de esto también genera una presuncion judicial en contra
de la parte afectada.

Ante la negativa o la inaccion de reajustar por parte de la contraparte,
la parte afectada puede acudir a la sede judicial. En este caso, el tribunal
puede optar entre dictar las condiciones de la extincion o reajustar las pres-
taciones. Esta eleccion se hace en base a la conveniencia de los remedios.
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Si ninguno es conveniente, el tribunal puede ordenar el cumplimiento del
contrato de conformidad con las condiciones originalmente pactadas.

II.A.4. Imposibilidad de cumplimiento

Queda, por tltimo, desarrollar acerca de dos institutos relacionados a
la imposibilidad de cumplimiento. Al discutir acerca de caso fortuito y fuer-
za mayor, se habla de dos institutos que constituyen causales de exencion
de responsabilidad ante el incumplimiento contractual en cuanto se genera
la ruptura del nexo causal a causa de un hecho ajeno a las partes, el cual no
les es imputable, y que impide el cumplimiento del contrato.

El CCyCN engloba en su articulo 955 al caso fortuito y a la fuerza ma-
yor,'2 bajo la rotula de “imposibilidad de incumplimiento”. Asimismo, se
agrega en el articulo 956 de la mencionada norma el supuesto de imposi-
bilidad de cumplimiento temporaria, el cual permite extinguir el contrato
cuando una obligacion principal esta sujeta a plazo esencial, o se frustra el
interés perseguido por las partes de modo irreversible.

En cuanto al hecho ajeno en la imposibilidad de cumplimiento, es im-
portante remarcar que para ser tal, el hecho debe haber ocurrido fuera de
la esfera de la actividad y la responsabilidad de las partes, esto es, sin que
medie culpa o dolo. En caso contrario, el hecho le sera imputable a las par-
tes. Lo mismo aplica si una de las partes hubiere cometido un acto ilicito o
incurriere en mala fe. Asimismo, la imposibilidad de cumplimiento se juzga
a partir de un criterio subjetivo: se tiene en cuenta las circunstancias parti-
culares de las partes, y se decide, conforme con la buena fe, si a la parte le es
posible juridica y econ6micamente ejecutar la operacion econémica habien-
do ocurrido este hecho ajeno a ella.

Ahora bien, se puede garantir el cuamplimiento de un contrato aun me-
diando caso fortuito o fuerza mayor a través de clausulas naturales tales
como la garantia de indemnidad. Este es un pacto en principio valido pero
de interpretacion restrictiva, en tanto y en cuanto la garantia de indemnidad
constituye un traslado de riesgo del caso fortuito o fuerza mayor hacia el
garante. Empero, en materia de defensa del consumidor esta clausula puede

12. Eincluso los trata como sinénimos (ver art. 1730 CCyCN).
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ser considerada abusiva, anulada e integrada en los términos del articulo 37
de la Ley 24240 t.o.

I1.B. Determinacion: Este requisito implica que las vicisitudes princi-
pales de la operacion econémica sean determinadas con anterioridad a la
celebracion del contrato o determinables al momento de su ejecucion. Este
punto esta relacionado a la concepcién del contrato como una técnica para
prevenir riesgos o asignar su carga a alguna de las partes. A su vez, la de-
terminacion del objeto permite analizar la equivalencia de las prestaciones,
esto es, la base objetiva para oponer institutos como la lesiéon y las clausulas
abusivas. Por altimo, este punto tiene su relevancia en determinar cuando
hay incumplimiento en un contrato.

El CCyCN describe como debera ser la determinacion del objeto al mo-
mento de la contratacién, admitiendo la posibilidad de que esté determina-
do o sea determinable.

En la primera parte del articulo 1005, se establece que al tratarse el
objeto de bienes, estos deben estar determinados en género y especie, no
siendo necesario especificar la cantidad. En su segunda parte establece que
el objeto serd determinable cuando se den los criterios necesarios para su
especificacion.

Por otra parte el articulo 1006 contempla la posibilidad de que un ter-
cero determine el objeto, siempre que este vele por el respeto de los arti-
culos precedentes (1003 y 1004), los cuales determinan qué objetos seran
avalados y cuales prohibidos. En caso de que la determinacién del objeto
determinable no tenga lugar ya sea por su imposibilidad, porque no se han
tenido en cuentas los criterios establecidos por las partes, o porque no se
respetaron los usos y costumbres, las partes podran recurrir a la determi-
nacion judicial. Esta acciéon tramitara por la via procesal mas breve prevista
por la jurisdiccion donde se solicite.

I1.B.1. Determinacién y riesgo
Como ya se ha ido discutiendo, el contrato funciona, en parte, como
instrumento de prevencién y asignaciéon de riesgos. También se ha hecho

referencia al contrato como el ropaje juridico de una determinada opera-
cion econdmica. En igual sentido, habria que discutir el negocio juridico, las
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clausulas naturales o de salvaguarda, el derecho a la informacién y la teoria
de la equivalencia de las prestaciones.

El deber de cooperacion, en especial el deber de informacién, que las
contrapartes se deben entre si tanto en la etapa precontractual, como en la
contractual y la poscontractual tiene su fundamento en diversos motivos.

El primero se relaciona con la disminucién del riesgo: a mayor infor-
macion, mayor posibilidad de prever riesgos y disminuir el margen de pérdi-
das inherente a todo negocio. Esta eleccion, sin embargo, conlleva un costo
en la medida que la informacion tiene un costo que se suma al de la opera-
cion econdémica objeto del contrato, por lo tanto, la informacién debe ser
atil y recabada de forma eficiente a los fines de que se puedan maximizar las
utilidades de dicha operacion econdmica a favor de ambas partes.

En segundo lugar, el deber de informacion esté relacionado a la distri-
bucion de riesgos, a la teoria de la equivalencia de las prestaciones y al poder
de negociacion entre las partes. La informacion es 1til para dilucidar no solo
como disminuir los riesgos, sino que parte esta en mejores condiciones de
asumir un determinado riesgo en caso de que ocurra.

Ahora bien, conforme a la teoria de la equivalencia de las prestaciones,
si una parte asume un riesgo, debe haber una disminucion en el valor de la
prestacion debida a la otra parte, en el sentido de que conforme con el dere-
cho argentino las contraprestaciones en los contratos deben ser equitativas.
En otras palabras, a mayor riesgo asumido, menor precio. Ese es el principio
general, pero, para que esto se dé en la realidad, la informacién dada entre
las partes debe generar una simetria en la informacion, y el poder de nego-
ciacion de las partes debe ser equivalente.

No obstante, debido a la especificidad y el volumen de las operaciones
econdémicas que se dan en la actualidad, lograr una simetria de la informa-
cion entre partes puede ser costoso e incluso imposible. A esto debe sumarse
el hecho de que quien posee los medios de produccion tiene ventajas en la
negociaciéon por sobre quien necesita del producto. Como resultado, se ge-
nera la posibilidad a favor de quien posea mayor informacién y poder de ne-
gociacion de trasladar los riesgos a la contraparte sin que esta ultima pueda
reajustar equitativamente las contraprestaciones.

Frente a esta situacion de traslado de riesgos que generan una ven-
taja desproporcionada hacia una parte, la parte afectada, segtin su posi-
cion juridica puede pedir el reajuste equitativo de las prestaciones a tra-
vés de institutos tales como la lesion, las clausulas abusivas y el principio
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de interpretacion contra el estipulante en materia de contratacién interna-
cional (Principios UNIDROIT, articulo 4.6).

Relacionada a la idea del contrato como instrumento previsor de riesgo
estan las clausulas naturales o de salvaguarda. Ademéas de negociar cémo
llevar a cabo la operaciéon econémica objeto del contrato, las partes también
negocian acerca de cuestiones técnicamente juridicas y contractuales desti-
nadas a disminuir el riesgo de la operacion econdémica, a saber: resoluciéon
de conflictos, extincion, incumplimiento, imposibilidad de cumplimiento,
distribucion de riesgos, interpretacion, derecho aplicable, jurisdiccion, etc.
Todas estas cuestiones, si bien secundarias, junto con la operacién principal
conforman el negocio juridico que da origen a un determinado contrato.

La importancia de las clausulas naturales, conocidas por ser comunes a
todos los contratos cuando las partes nada digan en contrario, reside en dos
aspectos: el traslado de riesgos, como fue anteriormente discutido, y la ne-
gociacion conforme al principio de la buena fe. Como ya se ha dicho, nego-
ciar de buena fe, esto es, cooperar entre partes para optimizar los beneficios
de una determinada operaciéon econémica, trae aparejado no solo beneficios
patrimoniales, sino que también permite la creacion de una relaciéon de con-
fianza entre las partes. La creacion de una relaciéon de confianza sumada a
la actitud previsora de las partes y del derecho asimismo otorga seguridad
juridica, lo que permite reducir costos de contrataciéon y mantener relacio-
nes a largo plazo, lo que redunda, dentro de este sistema econémico, en la
generacion de mayores riquezas.

I1.B.2. Teoria de la equivalencia de las prestaciones

Seguiremos por el abordaje la determinacion y la teoria de la equiva-
lencia de las prestaciones. Tal como hemos dicho, acorde con esta teoria,
y con el derecho argentino, las contraprestaciones de un contrato (lo que
una parte debe a cambio de la otra) deben ser equitativas, esto es, generar
un plexo de derechos y obligaciones de similar valor y carga en cada parte.
Ciertas alteraciones en el balance de las contraprestaciones pueden generar
un vicio en el contrato, lo que se remedia a través de institutos tales como la
lesion, la teoria de la imprevision y las clausulas abusivas.

Regulada en el articulo 332 del CCyCN, la lesion es el instituto por el
cual se ajustan equitativamente las prestaciones que han sido desproporcio-
nadas al momento de originarse el contrato. Como hecho ilicito, la lesiéon se

520



pensar en derecho

considera un vicio del consentimiento en el cual: 1) una parte se aprovecha
de 2) la inexperiencia, ligereza (debilidad siquica) o estado de necesidad de
la otra parte 3) para imponer condiciones de contratacion inequitativas a
su favor. Habiéndose encontrado estos presupuestos, se configura la lesion,
ante la cual como remedio se otorga la nulidad de la clausula o contrato
viciado, o el reajuste equitativo de las prestaciones, prefiriéndose el altimo
remedio por sobre el primero.

En Argentina, las clausulas abusivas (art. 37, LDC y art. 988 CCyCN)
son un instituto particular del Sistema de Defensa del Consumidor, cuya
aplicacion ahora se extiende a todo tipo de contratos predispuestos. En ma-
teria de defensa del consumidor, el primer presupuesto para que opere este
instituto es la existencia de una relacién de consumo (art. 3, LDC), esto es,
un vinculo juridico entre consumidor y proveedor. Se consideran “...clausu-
las abusivas las que afectan inequitativamente al consumidor o usuario en
el cotejo entre los derechos y obligaciones de ambas partes” (Decreto Ley
1798/94). El articulo 37 de la LDC prescribe los siguientes estandares: 1)
la desnaturalizacion de las obligaciones, 2) la renuncia o restriccion de los
derechos del consumidor, y 3) la ampliacion de los derechos del proveedor.
La configuracion de cualquiera de estos presupuestos significa la abusividad
de una clausula. Asimismo, el articulo enumera dos tipos de clausulas que
son ineficaces de pleno derecho: 1) las que limitan la responsabilidad del
dafio, y 2) las que impongan la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor. También puede ser una clausula abusiva, aquella que por su contenido,
redaccion o presentacion no es razonablemente previsible (art. 988 inc. c)
CCyCN). El remedio que se otorga ante una clausula abusiva es, por un lado,
su interpretacion o, por el otro, su nulidad y, consecuentemente, su integra-
cion por el juez. En el articulo 964 del CCyCN se dispone el siguiente orden
de prelacion a la hora de integrar un contrato: 1) normas indisponibles (de
orden publico), 2) normas supletorias, y 3) los usos y costumbres del lugar
de celebracion.

Si bien la teoria de la equivalencia de las prestaciones es una construc-
cion eficaz para garantizar la legalidad de los créditos considerados de forma
individual, en ella no se incluyen institutos que den alguna especie de res-
puesta frente al fendmeno de los préstamos miultiples. En este sentido, un
préstamo en si puede ser equitativo conforme a la teoria de la equivalencia
de las prestaciones y, no obstante, resultar gravoso para el deudor si se tiene
en cuenta la totalidad de los créditos asumidos por el deudor.
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A nuestro entender, esta situacién esté insuficientemente resuelta por
el derecho argentino, en tanto y en cuanto no se penaliza a una persona que
otorga créditos a sabiendas de que se esta sobreendeudando a un deudor y
el inico remedio disponible para el deudor es el proceso concursal, con la
gravedad que ello implica para su situaciéon patrimonial. En este sentido, las
herramientas de prevencion estan provistas en el articulo 42 CN, el derecho
a la informacion y la proteccion del interés econémico del consumidor, pero
ello por si solo es insuficiente.

I1.B.3. Incumplimiento: responsabilidad y otros institutos aplicables

Finalmente, queda discutir el Gltimo punto esencial en determinacion.
La determinacion del objeto cumple la funcién de trazar la linea entre el
cumplimiento y el incumplimiento de las obligaciones durante la etapa con-
tractual y postcontractual. Esto permite asignar dos cosas: la responsabili-
dad ante el incumplimiento y como proceder ante el incumplimiento.

I1.B.3.a) Responsabilidad

En primer lugar, desarrollaremos acerca de la responsabilidad con-
tractual. Para ello hay que definir una serie de cuestiones. Primero, hay que
analizar cuando hay cumplimiento y cuando incumplimiento. Mas adelante,
se analizara qué respuestas da el derecho de los contratos ante el incumpli-
miento, como los tipos de reparacién viables, las defensas oponibles entre
partes y las clausulas contractuales que estipulan como proceder ante el in-
cumplimiento.

Al analizar el incumplimiento, se parte del hecho de que la fuente de
la responsabilidad civil contractual es el incumplimiento de las obligaciones
contractuales.

Una diferenciacion inicial en los contratos es distinguir entre las obli-
gaciones principales y accesorias. Las obligaciones principales de un contra-
to son aquellas que estan relacionadas a la ejecucion de la operacion prin-
cipal del contrato. El resto de las obligaciones contractuales son accesorias
a las obligaciones principales. En el articulo 857 del CCyCN, se regula que
las obligaciones accesorias siguen la suerte de las obligaciones principales.
De acuerdo con esta logica, si se extinguen las obligaciones principales tam-
bién lo haran las accesorias. Aunque excepcionalmente puede ser que haya
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obligaciones accesorias sujetas a la condicion suspensiva de que se extingan
de modo normal las obligaciones principales, como la obligacién de garantia
que tiene el vendedor ante el comprador con respecto a la cosa vendida.

Otra diferenciacion que puede resultar 1til es si ciertas estipulaciones
son manifestaciones o garantias. Las manifestaciones contractuales son
meras declaraciones de hechos de la realidad. Por ello, no suelen generar
responsabilidad. En cambio, una garantia es una declaracion de obligarse
a asegurar la indemnidad de la contraparte con respecto a una vicisitud del
contrato. Al ser una obligacion civil en cabeza del garante, la garantia es
fuente de responsabilidad civil contractual. Por ejemplo, si en una clausula
de un contrato de locaciéon con destino a vivienda urbana nos encontramos
con una estipulaciéon como “El Locador manifiesta que el inmueble se halla
en buen estado y garantiza el inmueble por vicios redhibitorios”, la primera
parte de la estipulacién es una mera descripcion de un hecho que no genera
responsabilidad salvo que medie dolo, mientras que en la segunda parte de
la estipulacion el locador se obliga —de forma accesoria— a reparar todo vicio
oculto que impida el uso de vivienda por el cual el locatario decide celebrar
el contrato.

El principal remedio legal en materia de incumplimiento contractual
es la ejecucion forzada de las obligaciones (art. 777 CCyCN), que consiste
en el pago de lo debido y, excepcionalmente, el pago de una indemnizacién
monetaria (dafios compensatorios).

En este sentido, pueden surgir las distintas variantes:

e Primero, el incumplimiento absoluto, esto es, la imposibilidad

absoluta de cumplir con el objeto del contrato, cuando es imputable
a una de las partes, de lo contrario, habria caso fortuito o fuerza
mayor. En este caso corresponde la indemnizacién pecuniaria. En
este supuesto puede encuadrarse el incumplimiento de obligaciones
con plazos esenciales.

« Segundo, el incumplimiento tardio, esto es, un cumplimiento total

pero fuera de término en un contrato cuyo plazo no es esencial.
Ante ello, en principio opera la mora automaética, de lo contrario, se
debe constituir al deudor en mora (art. 886 CCyCN). En este caso
corresponde una indemnizaciéon monetaria.

« Tercero, el incumplimiento defectuoso, esto es, un cumplimiento

parcial, ante el cual la parte inocente puede optar entre el pago de lo
debido y la indemnizacién monetaria.

523



Andlisis funcional de los elementos esenciales de los contratos

Asimismo, la reparacion del incumplimiento esta sujeta al tipo de res-
ponsabilidad que opere. En el caso de la responsabilidad subjetiva, hay que
probar el nexo de causalidad (art. 1726 y cc. CCyCN), y el dolo o la culpa (art.
1724 CCyCN), como es en el caso de las obligaciones de medios, mientras
que, ante una responsabilidad objetiva (art. 1722 CCyCN) basta con probar
el nexo de causalidad, como en las obligaciones de resultado.

Paralelamente, junto con la ejecucién forzada, en aquellos supuestos
en donde haya una violacion grave a una ley y esa ley prescriba una sancion
de indole civil, esta sera aplicable de forma accesoria a la reparacion. Un
ejemplo de ello son los dafios punitivos (art. 52bis, LDC), que proceden ante
el incumplimiento grave de las disposiciones de la LDC.

Definidos los parametros de la responsabilidad contractual, queda de-
finir el alcance de la responsabilidad postcontractual. Cumplidas las obliga-
ciones principales, el contrato se extingue. De todas formas, puede suceder
que nuevas obligaciones surjan o que haya obligaciones pendientes de cum-
plimiento. Estas obligaciones estan fundadas basicamente en el deber de
buena fe y de no danar (art. 1710 CCyCN), aunque también pueden surgir de
leyes especiales o formar parte de un pacto especial dentro de un contrato.
El incumplimiento de estas obligaciones genera responsabilidad civil en la
etapa poscontractual.

Las obligaciones en la etapa poscontractual son, entre otras, los pactos
de no concurrencia (como en la venta de fondos de comercio), las garantias
contractuales (como la eviccion), y el deber de confidencialidad. Desarrolla-
remos brevemente sobre ellas.

El pacto de no concurrencia es una clausula accidental que es coman
en materia de venta de fondos de comercio (Ley 11.867). Esta clausula con-
siste basicamente en un pacto por el cual una vez transferido el fondo de
comercio y por un plazo razonable, el vendedor se obliga a no competir
contra el comprador del fondo de comercio en el mismo rubro dentro de
una determinada zona geografica. Esta clausula estd fundamentada en la
conservacion del valor de llave del fondo de comercio. La jurisprudencia ha
dicho que un plazo razonable de esta clausula es aquel que no exceda el de
la prescripcién liberatoria.'3

13. CNCom., Sala A, sentencia del 12-06-1998, Farmacia Onix S.C.S. c. Blanco de Turro,
Dolores y otro, la ley, 1999-A, 108.
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A esta altura ya hemos desarrollado acerca de las garantias contractua-
les, asi como hemos explicado que ellas tienen validez especialmente des-
pués de la ejecucion del contrato, como las garantias de servicio técnico,
eviccion y vicios redhibitorios en compraventa de cosas muebles e inmue-
bles, asi como en contratos de ventas de licencias de uso. En este sentido,
la garantia legal de seis meses para cosas nuevas en materia de defensa del
consumidor se erige como un claro ejemplo de una obligacion legal y con-
tractual exigible una vez cumplida la ejecucion principal, la venta de la cosa
nueva (art. 11 Ley 24240 t.0.).

El deber de confidencialidad es otro de los deberes que trasvasa las tres
etapas contractuales. Este deber estd presente y estipulado en especial en
los contratos de servicios, donde la relacion de confianza entre el cliente y el
prestador del servicio es central al contrato, y el secreto que el prestador de
servicios se obliga a guardar tiene un valor comercial o un valor relacionado
al derecho a la privacidad y a la intimidad. Este deber también esta acogido
por el derecho a través de la ley 24.766, la cual le otorga proteccion legal a
la confidencialidad. Un ejemplo en particular de este deber surge también
del articulo 85 de la Ley 20.744 t.0. Esta norma impone el deber de no di-
vulgar secretos a los ingenieros de planta con posterioridad al cese de sus
funciones.

Asimismo, como las partes deben obrar de buena fe entre si aun des-
pués de la ejecucion del contrato, todo acto que en relacion a un contrato ya
extinto genere un dano puede llegar a ser resarcido. En este sentido, se ha
admitido en sede judicial el daiio moral que un empleador (demandado) le
ha causado a su ex empleado (actor) en el marco de una causa de estafa, de
la cual el actor ha sido sobreseido. La decision est4 fundada basicamente en
el deber de no dafiar (art. 1109 CCiv.). En este sentido, se ha encontrado que
entre el dafio y la relacién laboral extinta hay una relacion suficiente como
para configurar un ilicito postcontractual.'4

Cuando estas clausulas estan pactadas en un contrato el remedio que
se utiliza para hacer valer dichas obligaciones es la ejecucion forzada, de la
forma ya explicada. Sin embargo, la responsabilidad poscontractual tiene
fundamento en obligaciones legales, en la buena fe y en el principio de no

14. CNTRAB - Sala II - sentencia del 21/03/2006 - Sebastiani Omar Horacio ¢/ Dome-
nichelli Atilio Luis y otro s/despido - S. 94114 Expte. 24190/03 -, elDial.com - AA33CB.
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danar, por lo que la esfera de responsabilidad es, en principio, extracon-
tractual, y lo que se repara es el dafio causado por la comision de ilicitos
poscontractuales.

I1.B.3.a) Otros institutos ante el incumplimiento

Queda, por altimo, desarrollar a partir de lo ya expuesto algunos de los
institutos oponibles en materia de incumplimiento, como la excepciéon de
incumplimiento y la extincion de los contratos.

El CCyCN regula en su art. 1031 la “suspension de cumplimiento”, co-
nocida en el CCiv. como “excepcion de incumplimiento”. En el supuesto de
que una de las partes reclame judicial o extrajudicialmente a la otra el cum-
plimiento, esta tltima podra oponer este instituto para retardar el cumpli-
miento de su obligacién (incumplir), siempre que la parte que demanda el
cumplimiento sea ella misma incumplidora, sin necesidad de estar consti-
tuida en mora. Asi, en el &mbito judicial, este instituto permite al demanda-
do oponer su derecho a postergar el cumplimiento del contrato cuando la
parte actora no haya cumplido las obligaciones a su cargo.

A su vez, el art. 1032 del CCyCN habilita a una de las partes suspender
su propio cumplimiento si sus derechos sufriesen una grave amenaza de
dano porque la otra parte ha sufrido un menoscabo significativo en su apti-
tud para cumplir, o en su solvencia.

Una particularidad de este instituto es que invierte la carga de la prue-
ba, y es la parte (actora) a la que se ha opuesto la excepcion la que debera
probar haber cumplido, ofrecido cumplir, o que su obligacién era a plazo
y por lo tanto atn no exigible. Pretorianamente'd y en la doctrina, se ha
admitido la suspension de cumplimiento en el supuesto de incumplimiento
parcial por la parte actora, con la salvedad de que en este supuesto no se
invierte la carga de la prueba, por lo tanto quien opone esta defensa debera
probar el incumplimiento parcial.

Otra clausula natural en los contratos bilaterales relacionada al incum-
plimiento es la clausula resolutoria implicita (art. 1088 CCyCN), que permi-
te a una de las partes extinguir (extrajudicialmente o por accién judicial) el

15. Suprema Corte de Mendoza - sentencia del 30/05/1995, Cuyo Pack S.R.L. c. Cuyo
Placas S.A. - LL 1995 - D — 668.
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contrato frente al incumplimiento obligacional de la otra. Ante un incum-
plimiento categodrico, en donde la prestacion por tardia o insuficiente sea
irrelevante para satisfacer el interés del acreedor, constituido el deudor en
mora y requerido a cumplir su obligaciéon contractual bajo apercibimiento
de dar por resuelto el contrato, otorgandole un plazo no menor a 15 dias, la
parte cumplidora podra dar por resuelto el contrato.

Si la parte requerida (incumplidora) cumple con la prestacion a su car-
go dentro del plazo, no se podra ya resolver el contrato pero si exigir el pago
de danos y perjuicios derivados del cumplimiento tardio. Alternativamen-
te, podra demandarse (en el sentido procesal del término) judicialmente el
cumplimiento o la resolucién (si se demanda el cumplimiento podra reque-
rirse la resoluciéon mientras no se haya cumplido, pero no el cumplimien-
to habiendo primero demandado la resolucién). Al pretender extinguir el
contrato necesariamente juegan cuestiones de interpretacion (tal vez las dos
partes no estan de acuerdo en si cumplieron o no), asi como los principios de
buena fe y conservacion de los contratos, y el instituto del abuso de derecho.

El articulo 1086 del CCyCN habilita a las partes a pactar expresamente
esta facultad extintiva (clausula resolutoria expresa), que no estara sujeta a
lo dispuesto por imperio de la ley para el pacto comisorio tacito (por ejem-
plo, no sera necesario otorgar un plazo de 15 dias para cumplir, o que el
incumplimiento sea grave o de la obligacién principal).

En similar orden de ideas al pacto comisorio, los Principios UNIDROIT
contienen el instituto del Incumplimiento Anticipado (articulo 7.3.3), que
permite resolver el contrato cuando ya antes de la fecha de cumplimiento
sea patente que la otra parte no cumplira. Alternativamente conforme al ar-
ticulo 7.3.4, dado este manifiesto futuro incumplimiento, la parte acreedora
podra reclamar una garantia adecuada de cumplimiento y al mismo tiempo
suspender su propia prestacion, relacionandose este instituto en este pun-
to con la excepcion de incumplimiento y especialmente con la denominada
tutela anticipada del art. 1032 del CCyCN. Logicamente, de no otorgarse la
garantia en un plazo razonable podra el acreedor resolver el contrato.

El contrato se celebra para cumplirse y es ley para las partes (en los
términos que hemos venido delineando), y es asi como la manera en que
generalmente termina un contrato es cuando ha finalizado la operacion eco-
noémica —el objeto— que instrumenta, encauza u ordena (arropa juridica-
mente). Por otro lado, ademaés de las distintas situaciones abordadas en este
trabajo que tienden a la finalizacion del contrato (como la imposibilidad de
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pago, la frustracion del fin, etcétera), el CCyCN contiene modos especificos
de extincion anticipada (anormal) del contrato que podra darse por acuerdo
de las partes (rescision), por la facultad de una de ellas (revocacion) o por el
incumplimiento de una de ellas (resolucion).

Es importante puntualizar que desde un enfoque funcional, en su em-
pleo comn o diario los términos rescision, revocacion y resolucion se utili-
zan casi indistintamente. El Gnico propdsito de no permitir la intercambia-
bilidad de estos términos en el CCyCN es a los fines de ordenar y categorizar
las distintas formas de extincion de los contratos en atencion a sus caracte-
risticas y efectos, y no tener un arco tan dispar de causales de extinciéon sin
una matriz logica que las contenga. Por ello, el foco tiene que estar en las
distintas situaciones ficticas que abarca cada término (en nuestra opinion),
y no si en realidad tal o cual situacion deben situarse bajo otro supuesto
por razones histoéricas o etimolégicas. A su vez, no debe confundirse a estos
términos, que extinguen un contrato existente y valido, con la nulidad, que
impide la existencia y los efectos del contrato.

I1.C. Patrimonialidad: Este requisito implica que la operaciéon econo6-
mica objeto del contrato debe repercutir directamente en la situacién patri-
monial de las partes, en otras palabras, debe generar un cambio en el patri-
monio de las partes, por mas mintsculo que sea.

La principal consecuencia de la patrimonialidad de un acto juridico
bilateral es la aplicacion de las normas de derecho contractual. En este sen-
tido, cabe diferenciar técnicamente, por ejemplo, entre un contrato y un
matrimonio: si bien ambos son actos juridicos bilaterales, el primero es pa-
trimonial y el segundo extrapatrimonial.

Ahora bien, ¢por qué un acto juridico es patrimonial? En primer lugar,
hay que tener en cuenta que los contratos tienen en su objeto el cumpli-
miento de obligaciones civiles, cuyo interés esta conformado por un bien
susceptible de apreciacion pecuniaria y dentro del comercio, esto es, cosas,
bienes intangibles y fuerzas naturales susceptibles de apropiacion (art. 225
del CCyCN y ss.). También puede ser objeto de un contrato el cumplimien-
to de un hecho positivo o negativo en tanto y en cuanto sea susceptible de
apreciacion pecuniaria (art. 1003 y cc. CCyCN). En segundo lugar, hay que
tener en cuenta, que dada la posibilidad de apreciar pecuniariamente esas
obligaciones, su cumplimiento es exigible via el instituto de la ejecucion for-
zada (art. 777 CCyCN).
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IL.D. Licitud: Este requisito establece que los actos juridicos no deben
ser contrarios a las normas establecidas, por estas, se entiende a las leyes, el
orden publico y la moral y buenas costumbres. Como requisito adicional de-
ben ser posibles y no deben lesionar ni restringir los derechos de un tercero.
El incumplimiento de estas normas acarrea la ilicitud del objeto del contra-
to. Dicha situacion viene aparejada de dos consecuencias: en primer lugar,
la sancion de nulidad sobre el contrato y, en segundo lugar, la aplicacion de
una sancion, sea de indole civil, administrativa o penal, sobre los autores del
hecho ilicito, por ejemplo: dafios, dafio directo y multa o pena privativa de
la libertad respectivamente.

Como expresamos en el parrafo anterior, el objeto de los contratos
debe respetar tres grupos fundamentales de normas: las leyes, el orden pi-
blico y la moral y las buenas costumbres. Por la primera de estas entende-
mos que el objeto debe adecuarse a las leyes de todo tipo, decretos y resolu-
ciones vigentes al momento de la redaccion del contrato. El orden ptiblico
a su vez, nos da un conjunto de principios e instituciones fundamentales
a seguir y respetar a fin de preservar un equilibrio entre lo pretendido y lo
que licitamente puede plasmarse en el contrato. Finalmente la norma es-
tablece la conformidad del objeto con “la moral y las buenas costumbres”.
Estas tltimas dos construcciones son, a nuestro entender, conceptos juridi-
cos indeterminados como el “bien comun” y otros tantos que, en la mayoria
de los casos, han sido utilizados histéricamente para desconocer derechos
fundamentales y derechos humanos —especialmente aquellos titularizados
por las minorias— sin mayor justificacion, por lo que impugnado un contrato
por objeto contrario a la moral y las buenas costumbres corresponde espe-
cialmente el anélisis del objeto (en el caso concreto) a la luz de las normas
constitucionales, y no su supeditacion a conceptos abstractos.

Un buen ejemplo jurisprudencial en cuanto a licitud del objeto es el
fallo de la CSJN del afio 2006 en el que se otorgd la autorizacion para fun-
cionar a la “Asociaciéon de Lucha por la Identidad Travesti Transexual”'®
(ALITT) tras haber sido denegada la solicitud tanto por la IGJ como por
la Camara de Apelaciones por considerar que su objeto era “inmoral”; este
fallo resulta ilustrativo y ejemplificador en cuanto a la confirmacién de los

16. CSJN, sentencia del 22/11/2006, Asociacion Lucha por la identidad Travesti Transe-
xual c. Inspeccion General de Justicia, Fallos 329:5266, LA LEY 04/12/2006.
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principios constitucionales que son los que determinan la moralidad del ob-
jeto de un contrato y de los cuales es recomendable no apartarse, para evitar
arbitrariedades.

Veremos que, en muchos casos, lo ilicito coincide con lo inmoral; asi se
da en algunos casos en los que el legislador ha impuesto la sanciéon de nuli-
dad para ciertos actos, basandose en razones de indole moral, por ejemplo:
los contratos que tienen por objeto oponerse a la libertad de conciencia o a
la dignidad humana, asi como aquellos que imponer el deber de casarse con
determinada persona, o con aprobacién de un tercero, o de no casarse con
determinada persona o divorciarse. Estos son solo algunos ejemplos en los
que se conjugan razones de indole tanto moral como de ilicitud para deter-
minar la nulidad del objeto.

Ante estas reglas generales sobre la licitud del objeto, el CCyCN plantea
algunos casos especiales en los cuales se aplica la sancién de nulidad:

« laventa de la cosa ajena como propia (art. 1008 CCyCN),

« vender cosas litigiosas, embargadas, gravadas sin informar tal esta-
do de las cosas (art. 1009 CCyCN),

» contratar sobre cosas futuras sin sujetar la contratacion a condiciéon
suspensiva (art. 1007 CCyCN), y

« contratar sobre herencia futura (art. 1010 CCyCN).

III. Causa Fin: Este elemento controversial a nivel tedrico es multifa-
cético y generalmente suele confundirse con elementos del objeto o del con-
sentimiento. La causa fin puede ser analizada desde la mirada inter partes
o desde la utilidad social del contrato. En este sentido, la causa fin incluye:
a) las circunstancias particulares tacitas y expresas (causa motivo) por las
cuales las partes deciden contratar, b) la finalidad practica perseguida por
las partes al ejecutar esa operacion econdémica, lo que puede relacionarse al
concepto de tipicidad, y c) las implicancias sociales de la existencia de esa
operacién econémica.

En materia de derecho comparado, este elemento del contrato sue-
le compararse con el elemento caracteristico de los contratos en el com-
mon-law, consideration, que es un elemento de cambio. En el common law,
los contratos no estan fundados en una causa como en el derecho continen-
tal, sino en el intercambio de las contraprestaciones. Una de las principales
consecuencias de ello es que las liberalidades no se consideran contrato en
el common law.
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A continuacion se analizaran ciertos institutos juridicos relacionados
con la causa fin, a saber:

e La frustracion del fin del contrato

o El fraude

o La conexidad contractual

IIT.A. Frustracion del fin del contrato

La frustracion del fin del contrato, cuya consecuencia es la extincion
del contrato, opera cuando se afecta la causa fin que motivo la celebraciéon
del contrato por causas ajenas a la voluntad de las partes. El ejercicio del
instituto requiere la expresion de la causa fin en el contrato, en especial,
de la causa fin subjetiva o causa motivo, de las razones particulares por las
cuales las partes contrataron.

Una forma usual de exteriorizar la finalidad o motivacién de un con-
trato, o por lo menos las circunstancias particulares por las cuales las partes
celebran un contrato, es a través del uso de considerandos contractuales
(“recitals” segtn el derecho anglo-estadounidense). Estas manifestaciones
suelen expresar los motivos o “considerandos” por los cuales se celebra un
contrato a través de la formula “por cuanto x1, por cuanto x2, por todo ello y
teniendo en cuenta los considerandos previamente mencionados las partes
celebran el presente contrato de...”*7 luego del encabezamiento y antes de
las clausulas contractuales.

Otra forma de expresar el motivo por el cual se contrata es indicar el
destino que se le pretende dar a la cosa, algo usual en los contratos que invo-
lucran la transmision de la propiedad o del uso y goce de la cosa. Un ejemplo
de esto seria manifestar en un contrato de locaciéon de cosa el destino que se
pretende dar a la cosa, como el destino a vivienda. Si dentro de este ejemplo,
la vivienda se torna inhabitable, entonces, se puede pedir la extincion del
contrato via el instituto de la frustracién del fin del contrato.

En este orden de ideas, en Turay S.R.L. c. Nahuel S.A.'8 se resol-
vi6 a favor del demandado quien plante6 como defensa ante la extincion

17. Ver: http://www.inti.gob.ar/pdf/convenios2011/Tandilo1-12-2011.pdf [Accedido el
18/09/2014, p.2]
18. CNCiv, Sala F, sentencia del 25/04/1996, Turay S.R.L. c. Nahuel S.A., La Ley 1997-D, 342.
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intempestiva y unilateral del contrato de arrendamiento que motivé la de-
manda, el hecho de que la actividad ganadera que se pretendia llevar a cabo
en el predio arrendado se torn6 imposible debido a la falta de agua. Confor-
me al fallo, la frustracion del fin del contrato es aplicable ante una situacion
que se produce cuando la prestacion es atun factible y la finalidad del contra-
to ya no puede cumplirse, lo que torna al contrato inttil y carente de interés.

El CCyCN regula la frustracion del fin del contrato en su articulo 1090.
Por medio de esta norma, se permite la resolucion del contrato motivada
por la frustracion definitiva de su finalidad. Previo a ello, debe haber una
alteracion esencial de las circunstancias por las cuales las partes contrataron
que exceda su esfera de responsabilidad y al alea y riesgo que las partes asu-
mieron. Una alteraciéon temporaria de dichas circunstancias solo da derecho
a resolver, dice la norma, a los contratos sujetos a plazo esencial.

Asimismo y para profundizar la ejemplificacion del tema, puede resul-
tar de interés estudiar el precedente del derecho britanico “Krell v. Henry”9
en 1903, conocido como uno de los “Coronation Cases”. Paul Krell demandé
a C.S. Henry por el incumplimiento del pago del alquiler de un departamen-
to que era harto sabido por el cual pasaria la procesion de la coronacion. El
tema es que al no hacerse la procesion en la fecha pactada, C.S. Henry se
nego a pagar el alquiler.

En este fallo, se aplica la regla de imposibilidad de cumplimiento del
precedente “Taylor v. Caldweld”,2° por la cual todos los contratos se cele-
bran con la condicién técita de que si al tiempo de cumplir con el contrato
el objeto aun existe, el contrato debe cumplirse e interpretarse de forma
positiva, y, en caso contrario, se debe permitir la extinciéon del contrato sin
culpa de ambas partes. Esto se debe a que los contratos deben interpretarse
de forma tal que se satisfagan la intencion de las partes. En este sentido, el
departamento tenia un valor especial para el demandado, que era conocido
por la contraparte, y que se perdi6 al no suceder la procesion de la corona-
cién en la fecha esperada, el motivo por el cual se celebro este contrato en
primer lugar.

A la regla de imposibilidad de “Taylor v. Caldwell”, también deberian
incluirse los supuestos por los cuales a) el estado en el que se encuentre el

19. Krell v. Henry [1903] 2 KB 740
20. Taylor v. Caldweld [1863] EWHC QB J1 (6 de mayo 1863)
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objeto del contrato o b) las condiciones del contrato sean esenciales al cum-
plimiento del contrato. Sobre estos supuestos también deberia haber una
condicién implicita de que si no existen al momento de cumplir el contrato,
se permita la extincion del contrato sin culpa de las partes. Si bien en el con-
trato esta condicion suspensiva de que suceda la procesion de la coronacion
no estaba expresa en el contrato, el tribunal encontrd que la regla de dere-
cho de “Taylor v. Caldwell” era aplicable en este caso.

Lo importante es lograr comprender las diferencias elementales en-
tre estos institutos que resuelven por via anormal el contrato. Tengamos en
cuenta que en este caso en particular, el contrato se resuelve porque cae la
causa fin, entonces al ser un elemento esencial como previamente hemos
aclarado, cualquier modificacién o nuevo acuerdo, constituiria un nuevo
contrato.

IIL.B. Fraude: En este paragrafo nos limitaremos a desarrollar dos
cuestiones que suelen estar relacionadas al fraude: el fraude a los acreedores
y la accion de colacion.

II1.B.1. Fraude a los acreedores

Ante el fraude a los acreedores existen los siguientes remedios: la ac-
cién revocatoria y la accién revocatoria concursal (Arts. 129 y 130, LCyQ).
Los actos atacados a través de estos institutos son validos en principio, aun-
que pueden resultar inoponibles a los acreedores si se comprueba que estos
actos afectan o se hicieron con la intencién de afectar la integridad de los
créditos de los acreedores.

La accion revocatoria (art. 338 CCyCN y ss.) procede ante la afectacion
de un crédito de un acreedor quirografario producto de actos celebrados por
el deudor. Los presupuestos de esta acciéon son: 1) la insolvencia del deudor,
2) el perjuicio al derecho del acreedor, y 3) la existencia de un crédito con
fecha anterior al acto a revocar. Los actos del deudor son revocables hasta
el importe de los créditos exigidos y solo a favor de los actores. El acto sera
revocable cuando sea a titulo gratuito y cuando sea a titulo oneroso solo
habiendo mediado fraude del tercero, esté el objeto del acto a revocar bajo
la posesion del tercero o lo haya re-transmitido. De esta manera, el acree-
dor logra proteger su crédito al prevenir el vaciamiento del patrimonio del
deudor.
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Un instituto similar puede encontrarse en el marco de un proceso con-
cursal: la accién revocatoria concursal (articulos 129 y 130, LCyQ.) Es usual
que en el marco de un proceso concursal el deudor concursado tienda a des-
prenderse de sus activos. Ante ello, se erige esta accion, por la cual se puede
atacar actos ineficaces —para el concurso— que se hicieron con conocimiento
de la cesaciéon de pagos del deudor, y que por tanto son inoponibles a los
acreedores del deudor concursado. Los bienes atacados por esta accién en-
tran a subasta, aunque no a la masa concursal, y el producido de ellos se
distribuye entre los acreedores mas no al deudor.

La accion revocatoria comprende a aquellas transferencias (compra-
ventas y donaciones, principalmente) hechas durante el periodo de sospe-
cha?! (Arts. 115y 116, LCyQ). La accién tramita, por lo general, por via ordi-
naria, y dentro de la jurisdiccion del juez del concurso cuya competencia se
funda en el fuero de atracci6n inherente a este proceso universal (art. 132,
LCyQ). La legitimacién activa es del sindico, salvo negativa o inacciéon de
este, en cuyo caso, tendran legitimacion activa los acreedores. La sentencia
a favor de la procedencia de la accion revocatoria concursal suele venir de
la mano de un embargo (bienes inmuebles) o secuestro (bienes muebles)
sobre los bienes objeto del acto declarado inoponible a los acreedores, y es
un titulo ejecutable por el procedimiento de ejecuciéon de sentencias. Ante
esta sentencia, el tercero debera restituir el bien o, de no ser posible, su valor
en dinero. Si el tercero es de mala fe, asimismo, responde por la pérdida o
destruccion del bien y también debera restituir los productos y frutos que
haya obtenido del bien.

II1.B.2. Accion de colacion

Queda, por dltimo, discutir un instituto del derecho sucesorio disefna-
do para remediar el fraude a la legitima, la accion de colacion.

La accién de colacion (art. 2385 CCyCN y ss.) es un proceso inciden-
tal a la sucesion cuya finalidad es proteger la legitima de los herederos for-
zosos (aquellos que tienen derecho a heredar, como minimo, una fracci6on

21. El periodo de sospecha, cuyo comienzo no puede extenderse méas de dos afios previo a
la declaracion de la quiebra y es fijado por el sindico en el informe general (art. 39 LCyQ),
es aquel periodo en el cual el derecho concursal presume que el deudor ha estado en esta-
do de cesacién de pagos (art. 1 LCyQ).
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determinada por ley del patrimonio del causante). Los herederos forzosos
tienen legitimacion activa para revocar toda donacion que el causante haya
hecho en vida, en la medida que la donacién hecha afecte su legitima y que
dicha donacién no haya sido consentida por los herederos forzosos. Las do-
naciones son revocables via accion de colacion dado que el legislador dispu-
so que las donaciones hechas en vida por el causante formen parte del acer-
vo hereditario a los fines de preservar la legitima de los herederos forzosos,
la cual el legislador considera de orden publico.

III.C. Conexidad Contractual

La conexidad contractual implica una serie de negocios entrelazados
entre si funcionando como un sistema de contratos. Cada uno de estos con-
tratos esté coligado al otro, generalmente, de forma explicita. Dada la com-
plejidad de las necesidades humanas en la actualidad y la complejidad de
los modos de satisfacerlas, es normal que una operacion econémica esté res-
paldada por otra serie de operaciones econdmicas. Estas operaciones estan
relacionas entre si a distintos niveles, por lo que, en ciertos casos, una falla
en una de esas operaciones puede frustrar el fin coman perseguido por una
o mas de las operaciones coligadas.

El articulo 1073 del CCyCN indica que la conexidad contractual surge
de la vinculacién de dos o mas contratos autbnomos por una finalidad co-
mun y previamente establecida, de modo tal que un contrato al otro sean
determinantes para el logro de dicha finalidad comin. También sugiere que
la fuente de la conexidad puede ser legal o contractual, sea esta tltima expli-
cita o pueda inferirse de la interpretacion de los contratos.

Para analizar este tema es necesario tener en cuenta las siguientes aris-
tas: 1) los sistemas contractuales, 2) los contratos principales y accesorios, y
3) las cadenas de comercializacion.

Primero, cuando dos o mas contratos son conexos, entre ellos se forma
un sistema de contratos. Todo esto supone operaciones que son, en prin-
cipio, interdependientes y organizadas en distintos contratos, estén redac-
tados 0 no en un mismo instrumento, a los fines de cumplir una serie de
metas o fines comunes, sin perjuicio de los fines particulares que se per-
sigan en cada contrato. Dado que estos contratos funcionan como un ne-
gocio complejo comn, la interpretacion de uno de los contratos parte del
sistema debe hacerse contrastandolo con los otros contratos del sistema, y
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debe atribuirseles el sentido apropiado que surge del sistema contractual, su
funcién econémica y el resultado perseguido (art. 1074 CCyCN).

El proximo punto, entonces, es diferenciar entre los contratos princi-
pales y los accesorios dentro de un sistema de contratos. Un contrato es ac-
cesorio cuando la razon de su existencia es el otro contrato. Ahora bien, esta
definici6n es un tanto acotada, pues si se analizan sistemas contractuales
puede encontrarse una serie de contratos principales interdependientes en-
tre si, motivados el uno por el otro. La diferencia est4d més bien en otra regla:
lo accesorio sigue la suerte de lo principal y no viceversa. En este sentido,
se puede indicar que la funcién que cumple un contrato accesorio es la de
complementar un contrato principal, asi como de proveer los medios para
optimizar su cumplimiento.

Diferenciar entre contratos principales y accesorios en un sistema
de contratos conexos es importante a los fines de establecer cuéles son las
consecuencias juridicas de la extincion de alguno de esos contratos, sea por
incumplimiento, nulidad o cualquier otra extinciéon anormal. En principio,
como se adelant6 en el parrafo anterior, la extincion de un contrato acce-
sorio no afecta la validez del contrato principal salvo pacto en contrario. El
problema reside, entonces, en cuando hay més de un contrato principal en
un sistema de contratos conexos. Estos contratos principales son interde-
pendientes entre si: forman parte del sistema, pero existen como contratos
claramente diferenciados el uno del otro.

Lo que entra en juego es como esta organizado el sistema de negocios
juridicos que es fuente de un determinado sistema contractual. En este es-
quema es usual que una parte cumpla el rol de “organizador del sistema”,
por lo que es probable que las vicisitudes de esa parte con respecto al siste-
ma de negocios juridicos afecten a su integridad. Asimismo, también entra
en juego como las partes se relacionan entre si, puesto que las vicisitudes de
una de las partes pueden afectar indirectamente a la integridad del sistema
y provocar la extinciéon de uno o més contratos principales o accesorios.

Para poder dilucidar estas cuestiones hay que estar atentos al con-
tenido de los instrumentos de los contratos, en los cuales suele detallarse
directa o indirectamente la interrelacion de los contratos conexos. En el
afan de prevenir riesgos, las partes pueden anticipar qué vicisitudes pue-
den provocar la extincidon de cada uno de los contratos parte del sistema,
entre ellas, las extinciones provocadas por vicisitudes de los demas con-
tratos del sistema.

536



pensar en derecho

En este sentido, hay dos institutos que pueden ejercerse respecto del
negocio juridico que es fuente del sistema de contratos conexos: la frus-
tracion del fin del contrato y la nulidad. Estos institutos, a grandes rasgos,
operan dentro de un determinado sistema contractual con el alcance hasta
aqui desarrollado. La nulidad puede recaer basicamente sobre un contrato
o sobre el negocio juridico comun. Ante ello, las partes de los contratos que
se ven indirectamente afectados por este hecho pueden pedir la extincion de
dichos contratos via la frustracion del fin del contrato, si es que este hecho
no esta previsto como causal de extincion del contrato en particular.

De conformidad con las reglas del articulo 1075 del CCyCN se pue-
de oponer la excepcidon de incumplimiento total, parcial o defectuoso, aun
frente a la inejecucion de obligaciones ajenas al contrato y relacionadas a
un contrato conexo previamente probado. La excepcion de incumplimiento
también es oponible, velando el principio de la conservacion de los contra-
tos, si como consecuencia la extincién de uno de los contratos conexos se
frustra la finalidad econémica comin del sistema contractual.

En este orden de ideas, armar un sistema de contratos conlleva sus
riesgos: 1) que el sistema falle, o 2) que uno de los contratos conexos de
caracter principal no cumpla con sus metas particulares. Estos riesgos pue-
den cubrirse de varias formas, una de ellas, es la ejecucion de operaciones
econdémicas de caracter secundario, esto es, la celebracion de contratos co-
nexos, pero accesorios a los principales.

Finalmente queda discutir la responsabilidad de los proveedores de
una misma cadena de comercializacién frente al consumidor. Esta regla se
desprende del articulo 40 de la LDC, la cual imputa al proveedor responsa-
bilidad objetiva y contractual al proveedor, y responsabilidad objetiva, con-
currente y extracontractual a las personas que hayan intervenido en la cade-
na de comercializacion de un bien o servicio, por el dafio que este produjere
a un consumidor. Para determinar si un proveedor forma parte de la cadena
de comercializacion de un bien o servicio, hay dos estandares que pueden
resultar utiles: 1) el hecho de que el proveedor le haya agregado valor a ese
producto, o 2) el hecho de que lo haya promocionado a través de su marca.

Conclusiones

En primer lugar, quisiéramos expresar lo gratificante que es la ex-
periencia de la ensenanza y la reflexion sobre su ejercicio en btisqueda de
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mejorarse constantemente como profesionales, lo seamos actualmente o no,
y en la preparacion de futuros profesionales. En este sentido, consideramos
que nuestro analisis es bastante comprensivo y a la vez compacto dada la
extension del trabajo. Las cuestiones de claridad iran por parte del lector, y
son cuestiones que siempre debemos mejorar. Como profesionales, es im-
portante saber hacerse entender por el projimo.

Asimismo, consideramos importante explicar que esta es la primera
etapa de una obra que tenemos planeado a largo plazo, ya que en una se-
gunda instancia nos interesaria ahondar este enfoque y hacer un analisis
funcional respecto de las clausulas contractuales en miras de formar profe-
sionales capaces de generar contenido, en consonancia con las ensehanzas
del maestro Lawrence Lessig en materia de cultura read-write (generadores
de contenidos) en contraposicion a la cultura read-only (consumidores de
contenidos). Este anélisis deberia hacer foco en tres cuestiones: el analisis
del caso traido por el cliente, la redaccion de textos juridicos y las estrategias
posibles en torno a la tipificacion. Esto, quizas junto a un breve compendio
de jurisprudencia.

A continuacibn, desarrollaremos nuestras conclusiones sobre las cues-
tiones actuales que mencionamos en las consideraciones preliminares.

Las telecomunicaciones presentan un desafio a la interpretaciéon de la
teoria de la aceptacion entre presentes y ausentes, asi como a las cuestiones
de jurisdiccidn, salvo que cuestiones de orden publico como la defensa del
consumidor estén involucradas en la contrataciéon. En este sentido, lo im-
portante es conocer y prevenir estas contingencias de modo tal que la reso-
lucion de conflictos sea lo menos costosa y lo mas expedita posible.

En cuanto al dafo colectivo, consideramos que el riesgo de que un con-
trato predispuesto genere dafio a un grupo indeterminado de personas es
cada vez més evidente. En este orden de ideas, nos parece 1til la inserciéon
en el CCyCN de normativa especifica en materia de derechos de incidencia
colectiva y derechos individuales homogéneos. Lo ideal es que estos casos
se promuevan a través de los sujetos legitimados, via el articulo 43 CN, para
iniciar acciones colectivas y que los casos se funden de manera tal que no se
tenga que probar un dafo individual.

En cuanto al sobreendeudamiento, se necesita normativa juridica es-
pecificamente destinada a lidiar con este fenémeno, mas all4 del proceso
concursal, ya que el art. 42 CN es por si solo insuficiente para lidiar con esta
cuestion. En este sentido, consideramos interesante como punto de partida
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que la legislacion que se desarrolle a futuro sobre el tema aborde el fenéme-
no de los préstamos multiples y trate a estos como contratos conexos. En el
estado actual de las cosas, hay que conformarse con el derecho a la informa-
cion y las disposiciones sobre contratacion financiera, tan vapuleadas por
los prestamistas informales, ya sea por falta de informacion crediticia sobre
el deudor o en un acto de usura que no se penaliza.

Finalmente, notaremos otras conclusiones que se pueden inferir del

trabajo:

1) El sistema de capacidad es gradual y orientado hacia la realizacién
dela persona, lo que permite al incapaz valerse de institutos como la
lesion, la nulidad y los sistemas de apoyo para ejercer sus derechos
contractuales del modo que le parezca mas conveniente.

2) En este sentido, lo que prima en materia de capacidad es el interés
superior del nifio y la capacidad de la persona que padece una
patologia mental, en favor de quien se promueven sistemas de
apoyo.

3) El aspecto temporal del contrato sirve para saber frente a qué tipo
de responsabilidad nos encontramos y qué institutos son aplicables.

4) La CN tiene fuerza normativa vinculante e irradia sus contenidos a
las relaciones entre las personas entre si. No se puede pensar a la
autonomia de la voluntad como abstraida del resto del sistema legal.

5) La autonomia de la voluntad, aunque limitada por factores
econdmicos y juridicos, se puede ejercer a través de la colaboracion
durante la etapa precontractual, con arreglo al principio de buena
fe.

6)El derecho a la informacion cumple un rol esencial en la
interpretacion de los contratos y en la asignacion de riesgos.

7) Mas alla de los nombres oficiales de los institutos y su origen, que
son relevantes para la traduccion, o de las sub-clasificaciones de
institutos que se expresen como norma juridica, para un abogado es
mas importante entender el modo en que estos institutos se aplican.
En este sentido, remitimos a nuestro analisis sobre la teoria de la
imprevisién en Argentina y a la excesiva onerosidad propuesta por
UNIDROIT.

8) Es importante expresar de forma explicita la causa fin en el contrato,
con el propoésito de facilitar la interpretaciéon del contrato y el
ejercicio del instituto de la frustracién del fin del contrato.
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9) Es necesario prestar atencion al rol del organizador y a la causa fin
en conjunto en materia de conexidad contractual, para tener una
idea méas acabada del funcionamiento de un sistema de contratos en
particular.

Bibliografia

Alvarez, A.: “La garantia legal en la ley de defensa del consumidor”, elDial.
com - CC1198, 20009.

Altmark, D. R., Molina Quiroga, E.: “Contratos informaticos. La etapa pre-
contractual”, Departamento de Posgrado de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires.

Aparicio, J. M., “Comentario y Observaciones al Proyecto de Coédigo Civil.
Parte General del Contrato (Arts. 957 a 983)”, Nuestra Joven Revista
Juridica, Vol.1,N°1, Serie I, en: http://wwuw.derecho.unc.edu.ar/njrj/
revista-no-1/congresos-jornadas-y-seminarios/comentario-y-ob-
servaciones-al-proyecto-de-codigo-civil.-parte-general-del-contra-
to-arts.-957-a-983/view [Accedido el 23/11/2014].

Barocelli, S. S.: “¢Existe obligacion de contratar? Analisis de supuestos par-
ticulares”, DJ27/09/2006, 227.

Beltramo, A. N.: “El derecho de arrepentimiento del consumidor frente a los
contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales”, Re-
vista Juridica de Danos, afio 2014, IJ-LXXIV-441.

— “Las ‘pourparlers’ en el derecho contemporaneo: Un acercamiento inte-
gral a la responsabilidad precontractual”, Revista Juridica de Dafios,
ano 2012, IJ-LXVI-649.

Bietto, P. A., Colombo, M. C., y Gomez Segura, J. C.: “El sobreendeudamien-
to del consumidor en el derecho argentino, ¢es adecuada la respues-
ta del legislador?”, consultado en [http://www jndc.com.ar/00%20
08/08%2004.htm] el 19/02/2014.

Brebbia, R. H.: “La frustracién del fin del contrato”, La Ley 1991-B, 876.

Borda, G. A.: Manual de Derecho Civil, Buenos Aires, Lexis Nexis - Abeledo
Perrot, 2004.

Center for Microfinance, University of Zurich, Kappel, V., Krauss, A., Lont-
zek, L.: Over-Indebtedness and Microfinance — Constructing an Early
Warning Index, consultado en [http://www.accion.org/Document.
Doc?id=899] el 04/07/2013. Resumen en espafiol, en [http://www.

540



pensar en derecho

responsability.com/domains/responsability_ch/data/free_docs/Mi-
crofinance_and_OID_ Executive_Summary_ES.pdf].

Chamatropulos, D. A.: Los dafios punitivos en la Argentina, 12 edicion,
Buenos Aires, Errepar, 2009.

Clarkson, K. W. et al.: West’s Business Law: Text and Cases, 11va edicion,
Cengage Learning, 2009. ISBN-10: 0324655223

Compagnucci de Caso, R. H., Trigo Represas, F. A.: Cédigo Civil Comenta-
do, doctrina, jurisprudencia, bibliografia, obligaciones, articulos 495
a 651, Tomo I, 12 edicion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005.

Crespin, M.: “La accién revocatoria concursal”, 2006, IJ-XXXIX-918.

Crespo, M.: “Pacto comisorio tacito. Puntos a tener en cuenta y breve sinte-
sis de las disidencias entorno al mismo”, Foro de Prdactica Profesional
Digital, aho IV, N°11, abril de 2011, en: http://www.forodeabogados.
org.ar/edicioni1/temaos.html [Accedido el 15/09/2014].

Fama, M. V.: “Salud mental y derechos humanos. Hacia un sistema de gra-
dualidad de capacidades”, en Derecho de Familia, N°31, julio-agosto
de 2005, pp. 59-87.

Garrido Cordobera, L. M. R.: La negociacién contractual y el andlisis eco-
némico del Derecho, Andlisis Econémico, 12 edicién, Buenos Aires, Ed.
Heliasta, 2006.

— “Bases constitucionales del derecho de los contratos. Alcances del princi-
pio de la autonomia de la voluntad”, La Ley 12/09/2011, 1.

— “Las desigualdades negociales y la trascendencia del poder en la negocia-
cion contractual”, en Vniversitas, Bogota, N°115, enero-junio de 2008,
Pp- 213-246.

Garrido, R. F., Zago, J. A.: Contratos Civiles y Comerciales, Tomo 1, 22 Edi-
cion, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2006.

Gil Dominguez, A.: Estado constitucional de derecho, psicoandlisis y se-
xualidad, Buenos Aires, Ediar, 2011.

— “{Ley antiterrorismo o antigarantismo?”, en http://underconstitucio-
nal.blogspot.com.ar/2014/08/ley-antiterrorismo-o-antigarantismo.
html [Accedido el 25/11/2014]

Gordillo, A.: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, 92 edicidn, Bue-
nos Aires, F.D.A, 2009.

Hernandez, C. A., Trivisonno, J.: “Suspension del contrato en el Proyecto de
Cobdigo”, La Ley, 18/09/2012, 1 - La Ley, 2012-E, 1067.

Krieger, W.: “Parecido no es lo mismo: diferencias entre la teoria de la im-

541



Andlisis funcional de los elementos esenciales de los contratos

prevision, la excesiva onerosidad sobreviniente, la imposibilidad del
cumplimiento y la frustracién del fin del contrato”, DJ27/01/2010, 129.

Leiva Fernandez, L. F. P.: “La responsabilidad postcontractual”, La Ley,
2002-D, 1336.

Lopez Mesa, M. J.: “La responsabilidad postcontractual”, 2006, elDial.com
- DC8AS.

Lorenzetti, R. L. y otros: “Fundamentos del anteproyecto del Cdédigo Civil
y Comercial de la Naciéon”, [Accedido el 05/10/2014 en http://www.
nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf].

— Tratado de los Contratos, parte general, 12 ediciéon, Santa Fe, Rubin-
zal-Culzoni, 2004.

— “Presentacion del Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, Sitio
de consulta y debate sobre el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de
la Naci6n, mayo de 2012, en: http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/
Presentacion-de-Dr-Ricardo-Lorenzetti.pdf [Accedido el 08/11/2014].

Marin, M.: Lingiiistica y ensenianza de la lengua, 22 edici6n, Buenos Aires,
Aique Grupo Editor, 2008, pp. 28-30, 77-108, 133-167.

Mosset Iturraspe, J., Piedecasas, M. A.: Contratos, aspectos generales, Ru-
binzal Culzoni, Buenos Aires, 2005, pp. 149-160, 163, 178.

Nicolau, N. L.: Fundamentos de Derecho Contractual, 12 edicién, Buenos
Aires, La Ley, 2009, Tomo I.

Novelli, M. H.: “El perfeccionamiento de los contratos celebrados por me-
dios electronicos en el derecho argentino y comparado”, Cognitio Ju-
ris, Joao Pessoa, Ano III, Numero 8, diciembre de 2013.

Porcelli, L. A.: “Accion revocatoria pauliana en la ley 24.522 y su prescrip-
cion liberatoria”, LL 1998 - C, p. 1001y ss.

Schvartz, L.: “El consentimiento en el derecho del consumidor”, elDial.com
- DC412, junio de 2004.

Soligo Schuler, N. A.: “Los principios de redacciéon contractual”, en Revista
del Notariado, afio 106, N°873, Buenos Aires, julio-septiembre, 2003,
pp- 33-57

Spota, A. G.: Instituciones del derecho civil. Contratos, Buenos Aires, La
Ley, 20009.

UNIDROIT: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal de México, “Reglas del proceso civil transnacional (con comenta-
rio)”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2878/13.pdf [Ac-
cedido el 27/11/2014].

542



pensar en derecho

— “UNIDROIT principles of international commercial contracts 2010” (in-

tegral version), Roma, 2010, ISBN: 88-86449-19-4. Version oficial en
espafol en http://www.unidroit.org/unidroit-principles-2010-offi-
cial-languages/spanish-black-letter [Accedido el 03/09/2014].

543






