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PROLOGO

Los escritos reunidos en el presente volumen pretenden constituir un aporte
de la Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho a los debates acadé-
micos en torno a la versién actual de la Constitucidon nacional. La némina de
autores y la diversidad de temas abordados dan cuenta de la pluralidad de ideas
y de pertenencias que hacen a la institucion universitaria que nos cobija. Las li-
bertades académicas que aqui se ejercen han sido garantizadas con la autonomia
constitucional concedida a las universidades nacionales en la reforma constitu-
cional de 1994.

En Origen y naturaleza del poder constituyente, uno de los grandes maes-
tros del Derecho Constitucional del siglo xx, Alberto Antonio Spota (1970), en-
sefiaba que el poder constituyente originario es el poder politico que se juridiza al
normarse. Explicaba que el ejercicio del poder constituyente —originario o refor-
mador— se configuraba: «... cuando la juridizacién habida, tiene valimiento, vali-
dez y vigencia durante un plazo razonablemente extenso, para que se reconozca
objetivamente su durabilidad efectiva» (p. 79). Treinta afios después, la premisa
enunciada por Spota se encuentra cumplida.

El titulo de nuestro libro tiene la aspiracion de honrar la figura y la obra de
German J. Bidart Campos. En ese afan, se reproduce parcialmente la denomina-
cién de su trabajo Manual de la Constitucion reformada, publicado en 1996. El
subtitulo de la contribucién evoca —con una década de diferencia y permitaseme
la licencia— la novela Veinte afios después (1845) de Alejandro Dumas. La histo-
ria es la segunda parte de la trilogia conformada por Los tres mosqueteros (1844)
y el El vizconde de Bragelonne (1847), transcurre en Francia durante la subleva-
cién de La Fronda (1648-1653). Las insurrecciones fueron producto, principal-
mente, del descontento hacia la monarquia absoluta encarnada en ese momento
por la regenta Ana de Austria. Y, justamente, es el nacimiento del constituciona-
lismo la herida mortal de los absolutismos monarquicos.

Dice el refran que «es de bien nacido ser agradecido». Agradezco, entonces,
alas columnas déricas de la Asociacién de Docentes: Alberto Antonio Victor Luis
Spota y Enrique Alonso Regueira, sintesis del profesionalismo en el ejercicio de
la abogacia y de la judicatura. A los artifices de la publicacién: Luciano Durrieu
y Sol Flores Collazo, ambos abanderados del espiritu docente universitario. A
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la alma mater: 1la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Ella,
motor del progreso y simbolo de la fraternidad.

Villa Crespo, invierno de 2025. En las visperas de la llegada de mi nifia
Elena.

LEANDRO ABEL MARTINEZ
Presidente

Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho



EL ESPIRITU CONSTITUYENTE EN EL
AMPARO, A TREINTA ANOS DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

AUGUSTO ALFONSO*

I. INTRODUCCION

En Elespiritude las leyes, Charles-Louis de Secondat, bar6n de Montesquieu,
abre su tratado con una definicion que sienta las bases de toda su construccién
tedrica: las leyes, en su sentido mds amplio, «son las relaciones necesarias que
se derivan de la naturaleza de las cosas», el resultado 16gico y necesario de un
conjunto de factores interconectados. El «espiritu» de las leyes es, precisamente,
la suma de todas estas relaciones, el principio unificador que explica por qué
una sociedad tiene las leyes que tiene; no como edictos abstractos, sino como el
producto orgdnico de las condiciones particulares de una nacion. Este «espiritu»
es el alma de una comunidad, la l6gica interna que da forma a su sistema legal.
Dentro de este marco, la teoria de la separacion de poderes emerge no como una
férmula rigida, sino como el mecanismo institucional mas sofisticado para pre-
servar la libertad, haciendo que «el poder frene al poder».

(Por qué existe, entonces, el instituto del amparo en la Constitucion nacio-
nal argentina? Su «espiritu» no puede entenderse sin analizar la naturaleza de
las cosas de la Argentina de finales del siglo XX. La «constitucionalizacién» del
amparo fue vista como una herramienta clave para empoderar a los ciudadanos,
un «Nunca mds» a la indefension del individuo frente a la arbitrariedad estatal.
Esta consagracion es una manifestacion clara del constitucionalismo moderno:
los derechos de las personas como fin, el poder del Estado como un medio y la
relacién de subordinacién del medio al fin. De este modo, el amparo se convirtié
en el principal instrumento de control judicial en poder del ciudadano sobre los
actos de poder.

Este articulo sostiene que el espiritu del amparo constitucionalizado en 1994
fue la consolidacion de un pacto democrético para transformar declaraciones de

*  Abogado (UCA), docente del Departamento Practica Profesional (Facultad de Derecho
UBA). Contacto: abg.augustoalfonso @ gmail.com.
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derechos en prerrogativas justiciables. Se explorara esta tesis a través de tres ejes:
su génesis histdrica, su reconfiguracion jurisprudencial posreforma y sus desa-
fios futuros en la era digital.

II. LA GENESIS PRETORIANA Y LEGISLATIVA: UN CAMINO HACIA LA
CONSTITUCIONALIZACION

La historia del amparo en Argentina revela un patrén fundamental: un ciclo
de expansion judicial audaz seguido de una contraccién politica restrictiva. La
Corte Suprema, actuando como un poder contramayoritario, creé una herramien-
ta poderosa para la defensa de los derechos, y el poder politico de turno, particu-
larmente el de facto, reaccion6 para contenerla. Este ciclo de tensién entre la ju-
dicatura y la politica es la «naturaleza de las cosas» de la que emerge la necesidad
de la reforma de 1994. La constitucionalizacién del amparo puede entenderse
como el intento definitivo de romper este ciclo, otorgando a la creacion judicial
una jerarquia normativa que la protegiera de las reacciones politicas coyunturales
y la consolidara como un pilar del Estado de derecho.

ILL. La etapa pretoriana (1957-1966): la audacia de la Corte en Siriy
Kot

Ante la inaccién del Poder Legislativo para crear una via procesal que tu-
telara los derechos constitucionales —mads alld de la libertad fisica protegida por
el habeas corpus—, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién asumié un rol
protagénico. En dos fallos emblematicos, actué como un verdadero poder con-
tramayoritario, supliendo la omisién legislativa y dando nacimiento al amparo en
el ordenamiento federal.

El primer hito fue el caso Siri, Angel (1957). Ante la clausura de un peri6-
dico por parte de la autoridad policial sin orden judicial, la Corte establecié que
la garantia de la libertad de imprenta no podia quedar desprotegida. En un pasaje
que se convertiria en la piedra angular del constitucionalismo argentino, el tribu-
nal afirmé que las garantias individuales «existen y protegen a los individuos por
el solo hecho de estar consagradas por la Constitucién e independientemente de
las leyes reglamentarias»'. Con este argumento, la Corte declar6 la operatividad
directa de la Constitucién y cred, por via pretoriana, un remedio para hacerla
efectiva contra los actos de la autoridad publica.

Apenas un afio después, en el caso Kot, Samuel S.R.L. (1958), la Corte
fue atin mas lejos. Frente a la ocupacién de una fébrica por parte de un grupo de
obreros en el marco de un conflicto gremial, extendi6 la procedencia del amparo
a los actos lesivos provenientes de particulares. E1 Mdximo Tribunal razon6 que
la proteccion judicial de los derechos esenciales «no tolera dilaciones» y que la

1 CSIN, “Siri, Angel s/ recurso de habeas corpus”, 27/12/1957, Fallos: 239:459.
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garantia se centra en la persona agraviada para restaurar sus derechos, sin que sea
determinante si la lesion proviene de la autoridad o de otros individuos 2.

ILIL. Los laboratorios federales: el amparo en las constituciones
provinciales

Es menester sefialar que el federalismo argentino actué como un verdadero
laboratorio para esta garantfa. Mucho antes de los fallos mencionados, diver-
sas constituciones provinciales ya habian consagrado «férmulas amparistas»,
demostrando una temprana preocupacion por la tutela efectiva de los derechos
en el 4mbito local. La provincia de Santa Fe fue pionera al incorporar un «re-
curso jurisdiccional de amparo» en su Constitucién de 1921°. Le siguieron la
Constitucién de Entre Rios de 1933, con sus innovadores mandamientos de eje-
cucidn y prohibicién?, y la del Chaco de 1957, que también previé una accién de
amparo antes de la creacion pretoriana federal’.

ILIL La etapa legislativa restrictiva (1966-1994): la Ley 16.986 y la
contencion del instituto

A la etapa de creacion judicial le sigui6 un periodo de regulacion legislativa
que, paraddjicamente, implicé un retroceso. La Ley 16.986, dictada en 1966 por
el gobierno de facto del general Ongania, fue una réplica de la jurisprudencia ex-
pansiva de la Corte. Si bien se la present como una reglamentacién del amparo,
en la prictica significé un notorio retroceso. A través de una serie de requisitos
de procedencia, plazos de caducidad y exclusiones, se procur6 acotar y reducir
el campo de accion de un instrumento procesal que, en manos de la Corte, habia
demostrado ser una herramienta formidable para la defensa de los derechos cons-
titucionales®. Esta norma puede ser interpretada como un esfuerzo del poder de
facto para retomar el control sobre una garantia que habia surgido, precisamente,
para controlar al poder.

III. LA VOLUNTAD DEL CONSTITUYENTE DE 1994: EL «NUNCA MAS»
A LA INDEFENSION CIUDADANA

La inclusién del articulo 43 en la Constitucién nacional no fue un mero
ajuste técnico, sino la pieza central de un nuevo pacto de gobernabilidad de-
mocrética. Los debates de la Convencidon Constituyente revelan un diagndstico
profundo sobre la fragilidad histérica de la democracia argentina y una voluntad

CSJN, “Kot, Samuel S.R.L. s/ accién de amparo”, 05/09/1958, Fallos: 241:291.
Provincia de Santa Fe, Constitucion de la provincia de Santa Fe, art. 17.
Provincia de Entre Rios, Constitucién de la provincia de Entre Rios, arts. 26 y 27.
Provincia de Chaco, Constitucién de la provincia de Chaco, art. 19.

Ley 16.986, art. 2.

AN AW
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decidida de superarla’. La idea de que los derechos son «anteriores y superiores
a toda organizacion juridico-politica» y que el Estado no los crea, sino que me-
ramente los «reconoce y tutela», representd una ruptura filoséfica con el pasado
autoritario. En este nuevo paradigma, el articulo 43 no es solo una herramienta
procesal; es un mecanismo de empoderamiento ciudadano concebido como un
contrapeso estructural para disuadir «tentaciones autoritarias» y consolidar una
democracia sustantiva.

El contexto histdrico era claro: la necesidad de consolidar definitivamen-
te el sistema democratico recuperado en 1983, modernizar las estructuras del
Estado y fortalecer los mecanismos de proteccion de los derechos humanos tras
décadas de inestabilidad institucional y violaciones sistematicas. Los discursos
de los convencionales reflejan un anhelo por un Estado mas eficiente, que se con-
centrara en sus funciones indelegables como la justicia, la salud y la educacién, y
que a la vez garantizara el maximo protagonismo a los ciudadanos?.

En este marco, la inclusion del articulo 43 fue la respuesta directa a un man-
dato de operatividad. Se pretendia transformar las declaraciones de derechos,
a menudo consideradas «simples férmulas tedricas», en prerrogativas reales y
justiciables. El amparo fue concebido, asi, como la herramienta procesal por ex-
celencia para cerrar la brecha entre el derecho proclamado y el derecho efecti-
vamente gozado. Fue calificado como «la garantia de las garantias», un derecho
fundamental en si mismo —el derecho a una tutela judicial efectiva y urgente—y,
a la vez, una accién al servicio de la proteccién de casi todos los demds derechos
y garantias®.

IV. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL POSREFORMA: LA
RECONFIGURACION DEL AMPARO POR LA CORTE SUPREMA

Tras la reforma de 1994, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se con-
virti6 en la principal artifice de la reconfiguracién del amparo. Su jurisprudencia
no ha sido lineal; por el contrario, ha sido el campo de batalla donde coexisten
en tension dos modelos de amparo. Por un lado, un amparo-proceso colectivo
expansivo, diseilado para el litigio estructural y la tutela de derechos que afectan
a grandes grupos de la sociedad. Por otro, un amparo-remedio individual que a
menudo reafirma el cardcter subsidiario y excepcional heredado de la legislacion

7 Convencién Nacional Constituyente, Diario de Sesiones de la Convencion Nacional
Constituyente, 1994

8  Cita atribuida a Raiil Alfonsin, resume el espiritu de los objetivos perseguidos por la
UCR en la Convencién Constituyente. Miiltiples convencionales de su partido (Varese, Quiroga
Lavié, Herndndez) defendieron la necesidad de “atenuar el presidencialismo” y “fortalecer los con-
troles”. Véase Convencion Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, 1994.

9  Citaatribuida a Raul Alfonsin, frecuentemente referenciada en la doctrina para subrayar
la importancia de la jerarquia constitucional del amparo.
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prerreforma. Esta dualidad no es una inconsistencia, sino la manifestacion del
poder discrecional de la Corte para definir, caso por caso, la agenda de los dere-
chos y el alcance del control judicial sobre los otros poderes del Estado.

IV.I. El nacimiento del amparo colectivo: de Verbitsky a Halabi

El fallo Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus (2005) represento un punto de
inflexién'. Al admitir un habeas corpus colectivo para abordar la crisis estruc-
tural del sistema carcelario bonaerense, la Corte reconoci6 explicitamente la in-
eficacia del litigio individual para remediar violaciones sistematicas de derechos
humanos y abri6 la puerta a las acciones de clase para enfrentar problemas de
politica publica'.

Pocos afios después, en Halabi, Ernesto (2009), la Corte sistematizé esta
doctrina. Al analizar la constitucionalidad de una ley que permitia la intervencién
de comunicaciones, el tribunal distinguié con precision tres categorias de dere-
chos: 1) derechos individuales; 2) derechos de incidencia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos (como el ambiente); y 3) derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos (como los de usuarios y
consumidores, o los de sujetos afectados por una misma causa factica). Para esta
ultima categoria, la Corte estableci6 los requisitos para la procedencia de las ac-
ciones de clase, supli6 la inaccién del Congreso en la reglamentacion del articulo
43 y consolid6 una via procesal para reclamos masivos 2.

IV.IL La tutela de los bienes comunes: el amparo ambiental y el
precedente Mendoza

En la causa Mendoza, Beatriz Silvia y otros (2008), la Corte asumi6 un rol
sin precedentes en la direccién y control de una politica publica compleja: el
saneamiento de la Cuenca Matanza-Riachuelo. A través de un amparo ambiental
colectivo, el tribunal no solo conden¢ al Estado nacional, la provincia de Buenos
Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sino que fijo objetivos precisos
(mejora de la calidad de vida, recomposicién del ambiente y prevencion de da-
fios), impuso plazos y multas, y estableci6 un sistema de control de ejecucion con
participacion ciudadana®. Este fallo consolidé al Poder Judicial como un actor
central en la gobernanza ambiental y en la exigibilidad de politicas publicas.

10 CSJN, “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, 03/05/2005, considerando 15.

11 Filippini, Leonardo, “El fallo Verbitsky parece haber iniciado un camino para el litigio
colectivo en materia de derechos humanos en la Argentina”, en Litigio estructural y derechos so-
ciales. El caso del derecho a la salud en la Argentina, Buenos Aires: CELS, 2008, p. 1.

12 CSIN, “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N.”, 24/02/2009, considerando 12.

13 CSIN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros...”, 08/07/2008,
punto resolutivo 3.
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IV.IIL. La justiciabilidad de los DESCA: de Badaro a Patterery la
doctrina del contenido minimo esencial

Histéricamente, los derechos econémicos, sociales, culturales y ambienta-
les (DESCA) fueron considerados meras declaraciones programaticas, no exigi-
bles judicialmente. La accién de amparo ha sido el ariete que ha derribado este
muro*. La jurisprudencia ha establecido que, si bien la implementacién general
de estos derechos corresponde a los poderes politicos, existe un contenido mini-
mo esencial que el Estado no puede dejar de garantizar, y cuya violacion habilita
la tutela judicial urgente.

El caso Badaro, Adolfo (2006-2007) fue paradigmatico. Ante la omision
del Congreso de fijar por ley una movilidad jubilatoria justa, la Corte declaré la
inconstitucionalidad de la situacion y, finalmente, ordend aplicar un indice de ac-
tualizacion, sentando la doctrina de la «facultad-deber» del legislador y la plena
justiciabilidad de los derechos previsionales'>. Mas recientemente, en Patterer,
Susana Alicia (2023), la Corte reafirmo esta linea al declarar la inconstituciona-
lidad de un decreto que mantenia un tope «irrisorio» para la prestacion por des-
empleo, desnaturalizando por completo su propdsito social debido a la omisién
de actualizarlo's.

IV.IV. El amparo por mora y la lucha contra la inaccion administrativa

Ademds del amparo contra actos lesivos, la Ley 19.549 regula el amparo por
mora, una herramienta para combatir la inactividad formal de la Administracion.
Su objeto es compeler a la autoridad a expedirse. Recientemente, la Ley 27.742
introdujo una reforma significativa: la facultad del juez para incluir en su sen-
tencia el «apercibimiento de considerar aprobada la solicitud del peticionante»
si la administracién incumple la orden de pronto despacho'”. Esta modificacion,
de consolidarse en la practica, podria transformar radicalmente la eficacia del
instituto, dotando al Poder Judicial de una herramienta de coercion mucho mas
potente frente a la inercia burocrética y alinedndose con la tendencia expansiva
del control judicial.

14 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, Madrid, Trotta, 2014, p. 35.

15 CSIN, “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”, 08/08/2006, conside-
rando 19.

16 CSJN, “Patterer, Susana Alicia ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, 25/04/2023, consideran-
do 9.

17 Ley 27.742, art. 1.
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V. EL FUTURO DEL AMPARO: ACCESO A LA JUSTICIA Y LA BRECHA
DIGITAL

La digitalizacién de la justicia, simbolizada por el expediente electrénico,
presenta una profunda paradoja para el amparo. Por un lado, promete agilizar
los procesos, lo cual es congruente con la naturaleza «expedita y rdpida» de esta
garantia. Por otro, crea nuevas y significativas barreras de acceso para quienes
carecen de conectividad, dispositivos o competencias digitales, una realidad
conocida como «brecha digital»'®. Esto genera una contradiccién fundamental:
el amparo, la herramienta por excelencia para garantizar el acceso a la justicia,
corre el riesgo de volverse inaccesible precisamente para los mds vulnerables,
traicionando su espiritu fundacional. A su vez, el propio amparo se perfila como
el instrumento idéneo para reclamar el acceso a internet como un nuevo derecho
humano. El futuro de la efectividad del amparo estd, por tanto, intrinsecamente
ligado a resolver esta tension.

V1. El expediente digital y las nuevas barreras de acceso para los
vulnerables

La transicién acelerada hacia el proceso electrénico, si bien busca la efi-
ciencia, puede profundizar la exclusién de personas en situacién de vulne-
rabilidad por razones econdmicas, culturales, etarias o de discapacidad. Las
«Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad» establecen el deber de los Estados de remover los obstdculos que
impidan la tutela judicial efectiva, un mandato que los sistemas judiciales digita-
les deben cumplir para ser considerados legitimos®. La falta de un disefio inclu-
sivo en los portales judiciales y la exigencia de tramites exclusivamente online
pueden constituir una denegacion de justicia para vastos sectores de la poblacion.

VL. El amparo como herramienta para la inclusion digital

Frente a este desafio, la accién de amparo emerge como la via procesal ade-
cuada para exigir al Estado el cumplimiento de su deber de garantizar la inclusion
digital. El acceso a internet ya no es un lujo, sino un presupuesto para el ejercicio
de derechos fundamentales como la educacion, el trabajo, la salud y la libertad
de expresion. Un amparo podria, por ejemplo, reclamar la implementacion de po-
liticas publicas de conectividad universal o programas de alfabetizacion digital,
enmarcando el acceso a la tecnologia como un derecho humano bésico indispen-
sable para la participacion plena en la sociedad del siglo XXI.

18 Warlet, Rosa, “#Doctrina Brecha digital, vulnerabilidad y proceso -electréni-
co”, Microjuris, 2023. Disponible en https://aldiaargentina.microjuris.com/2023/12/31/
doctrina-brecha-digital-vulnerabilidad-y-proceso-electronico/

19 Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicién de Vulnerabilidad, 2008, Regla 25.
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V.IL. La necesaria adaptacion del proceso para una tutela judicial
efectiva

En este contexto, los jueces que resuelven acciones de amparo tienen el
deber de adaptar el proceso para no agravar la brecha digital. Esto implica apli-
car una «perspectiva de vulnerabilidad», flexibilizando las formas procesales y
garantizando que la tecnologia sea un medio para facilitar el acceso a la justicia,
no una barrera. Medidas como admitir presentaciones en formato papel en casos
justificados, proveer asistencia tecnoldgica en los tribunales o interpretar las nor-
mas procesales de manera favorable al justiciable vulnerable son cruciales para
que el amparo siga siendo una herramienta «expedita y rdpida» para todos, y no
solo para los digitalmente incluidos.

VI. CONCLUSION: DEL ESPIRITU DEL 94 A LOS DERECHOS DE
CUARTA GENERACION

El «espiritu» que animé a los constituyentes de 1994 —la voluntad de em-
poderar al ciudadano, poner limites al poder y transformar derechos declamados
en realidades tangibles— no es una reliquia histérica. Es, por el contrario, la clave
conceptual para enfrentar los desafios que plantean los derechos de cuarta gene-
racion en la sociedad de la informacién®. La proteccion de la identidad digital, la
autodeterminacion informativa, el derecho al olvido y la no discriminacién por
parte de algoritmos representa la nueva frontera de la libertad individual frente
a formas de poder, tanto estatal como corporativa, cada vez mas complejas y
opacas.

La amenaza a los derechos ya no proviene tinicamente de la «arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta» de un acto administrativo clésico, sino también de la
vigilancia masiva de datos, la manipulacién algoritmica y la privatizacién de la
esfera publica digital. En este nuevo escenario, la accién «expedita y rapida» de
amparo, consagrada en el articulo 43, se revela como la garantia constitucional
l6gicamente destinada a proteger estas nuevas libertades.

El recorrido del amparo, desde su audaz creacién pretoriana hasta su con-
solidacién como motor de la expansion de los derechos sociales, ambientales y
colectivos, demuestra su formidable plasticidad y su vigencia. A treinta afios de
la reforma, el espiritu del 94 se proyecta hacia el futuro, reafirmando al amparo
no solo como la «garantia de las garantias» existentes, sino como el instrumento
fundamental para asegurar «los beneficios de la libertad» a las generaciones ve-
nideras en un mundo inexorablemente digital.

20 Aquino Britos, Armando, “La 4* generacion de derechos. La democracia constitucional
como meta-garantia. Una mirada desde Argentina”, Monzén Wyngaard, Alvaro et al., Derecho
politico. Temas de ayer y hoy, Asociacién Argentina de Derecho Politico, 2018, pp. 142-165.

Disponible en https://repositorio.unne.edu.ar/handle/123456789/27813.



FONTEVECCHIA. UN SISMO DE
SENTENCIAS EN REVERSA

ENRIQUE ALONSO REGUEIRA®
Estoy sentado en un crdter desierto.
Gustavo Cerati (1985)

Abordaremos en el presente trabajo', desde un punto de vista jurispruden-
cial, las implicancias y las particularidades que se han generado a partir del caso
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién conocido como «Fontevecchia»
(2017)>. Este andlisis tiene como presupuesto que el cambio de postura alli adop-
tado ha iniciado una suerte de didlogo entre el tribunal local y el interamerica-
no. Nuestra intencion es plasmar, de la manera mds respetuosa posible, dicha
«conversacion»*. Finalmente, a modo de epilogo, mencionaremos el «impacto y
la extension» que ha tenido la cuestién en pronunciamientos posteriores.

I. Sismo
La jurisprudencia de la Corte Suprema, histéricamente, ha considera-
do con cierta prevalencia los pronunciamientos de los 6rganos del Sistema

*  Juez en lo Contencioso Administrativo Federal, profesor de grado y posgrado en mate-
rias relacionadas con el Derecho Administrativo o Tributario en la UBA, la UNLZ, la UNLAM y la
UNPaz, secretario de la Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA. Contacto:
enrique @alonsoregueira.com.ar.

1 Este articulo constituye, en sustancia, una nueva versién de Alonso Regueira, Enrique,
Discrecionalidad, Convencionalidad y Administradxs, Buenos Aires, Lajouane, 1* edicién, 2024,
Capitulo III, Acépite VL.

2 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto en el caso ‘Fontevecchia y
D'Amico vs. Argentina’”, 2017, Fallos: 340:47.

3 Sobre la tensién o complementariedad existente entre los controles de convenciona-
lidad y constitucionalidad, ver Martinez, Leandro y Rosatti, Emilio: “Ensayo sobre el margen de
apreciacion nacional y la jerarquia de las fuentes en el sistema constitucional argentino”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, Aho 17, n.° 1, noviembre de 2019, pp. 135-150; Hitters,
Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién”, LL,
2009-D, 1205; Gelli, Maria Angélica, Gozaini, Osvaldo y Sagii€s, Néstor, “‘Control de constitucio-
nalidad de oficio y control de convencionalidad”, LL, 2011-B, 779; y Gil Dominguez, Andrés, “El
control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio: juna tensién dificil de superar?”,
LL, 2010-B, 1302.
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Interamericano de Derechos Humanos. Incluso, ha reconocido el caracter obliga-
torio de un informe final de la Comision Interamericana de Derechos Humanos*.
En tal contexto, ha hecho especial hincapié en el deber que tiene el Poder Judicial
de efectuar un control de convencionalidad respecto de las decisiones y normas
que hayan sido dictadas por las autoridades constituidas’.

Esta doctrina, en un primer momento, se vinculé con el deber «de investiga-
cion y de punicién de delitos aberrantes»¢ y luego se termind por consolidar con
el dictado del precedente «Rodriguez Pereyra» (2012). Alli se explicité que las
autoridades judiciales «de los paises que han ratificado la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos estén [obligadas] a ejercer, de oficio, el control de con-
vencionalidad, descalificando las normas internas que se opongan a dicho trata-
do». Pues, resultaria «un contrasentido aceptar que la Constitucion Nacional, por
un lado, confiere rango constitucional a la mencionada Convencidn (art. 75, inc.
22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita
la aplicacién de la regla interpretativa —formulada por su intérprete auténtico, es
decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos— que obliga a los tribunales
nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad, impida, por otro
lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguar-
dar su supremacia frente a normas locales de menor rango»’.

Ante esta aparente calma, el precedente Fontevecchia ha importado una
suerte de sismo (0, al menos, un cambio de direccién)® en la jurisprudencia argen-
tina, al determinar que no era obligatoria la sentencia de la Corte Interamericana
que habia resuelto que se dejara «sin efecto» una sentencia dictada por la propia
Corte Suprema, pasada en autoridad de cosa juzgada. Para asi decidir, considerd

4 Aun cuando la propia Corte IDH, “habia expresado que tales recomendaciones no
resultaban obligatorias, en punto a generar la responsabilidad internacional del Estado incum-
plidor” (Bestard, Ana Maria, “El control de los actos del Estado. Control de constitucionalidad
y de convencionalidad”, Alonso Regueira, Enrique (dir.), EI Control de la Actividad Estatal 1.
Discrecionalidad, Division de Poderes y Control Extrajudicial, Buenos Aires, Asociacion
de Docentes de la Facultad de Derecho (UBA), 1* edicién, 2016, pp. 379 y 380. Disponible en
http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/cae-bestard-conven-
cionalidad.pdf; con cita de CSJN, “Carranza Latrubesse”, Fallos: 336:1024 y Corte IDH, Casos
“Caballero Delgado y Santana vs. Colombia” (Excepciones Preliminares), 21/1/1994, Serie C No.
17 y “Genie Lacayo vs. Nicaragua” (Fondo, Reparaciones y Costas), 29/1/1997, Serie C No. 30).

5 Profundizar en Alonso Regueira, Enrique, El control de convencionalidad de la activi-
dad administrativa, Buenos Aires, Lajouane, 1* edicion, 2017, pp. 65 y ss.

6  CSIN, “Mazzeo”, Fallos: 330:3248, considerando 21 y “Videla”, Fallos: 333:1657;
considerandos 8 y 10.

7  CSIN, “Rodriguez Pereyra”, Fallos: 335:2333, considerando 12.

8  Abramovich, Victor, “Comentarios sobre ‘Fontevecchia’, la autoridad de las sentencias
de la corte Interamericana y los principios de derecho publico argentino”, Pensar en Derecho,
N° 10, Buenos Aires, Eudeba, 2017, pp. 9-10, con cita de CSIN, “Esp6sito”, Fallos: 327:5668 y
“Derecho”, Fallos: 334:1504.



FONTEVECCHIA. UN SISMO DE SENTENCIAS EN REVERSA 27

que la decision de la Corte Interamericana no se hallaba «dentro del marco de
atribuciones previsto por la CADH»*; ni «de sus potestades remediales» ', en
cuanto habia «recurrido a un mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto
en el texto convencional»''. Recordé el hecho de que la Corte IDH no constitu-
ye una «cuarta instancia», ya que su jurisdiccion «es subsidiaria, coadyuvante y
complementaria» 2. Asimismo, mencioné que el principio de subsidiariedad trae
como corolario que carezca «de competencia para subsanar [...] violaciones en el
ambito interno» " y que justifica la doctrina del «margen de apreciacion nacional»
desarrollado principalmente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos .
En otro orden de argumentaciones, advirtié que dejar sin efecto la referida
sentencia era «juridicamente imposible a la luz de los principios fundamentales
del derecho publico argentino (...) El constituyente ha consagrado en el articu-
lo 27 una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de derecho

9  CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto en el caso ‘Fontevecchia y
D'Amico vs. Argentina’”, 2017, Fallos: 340:47, considerandos 7 y 12. Por lo demds, también ex-
plicité que lo resuelto por la Corte “no implica negar cardcter vinculante a las decisiones de la Corte
Interamericana, sino tan solo entender que la obligatoriedad que surge del art. 68.1 debe circuns-
cribirse a aquella materia sobre la cual tiene competencia el tribunal internacional (art. 63, CADH,
arts. 27, 75 inc. 22 y 108, Constituciéon Nacional)” (considerando 20).

10 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto en el caso ‘Fontevecchia y
D'Amico vs. Argentina’”’, 2017, Fallos: 340:47, considerando 6, en el cual indic6 que las senten-
cias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado argentino son,
en principio, de cumplimiento obligatorio para este (art. 68.1, CADH) (conf. doctrina de Fallos:
327:5668, voto de Highton de Nolasco, considerando 6). Dicha obligatoriedad, sin embargo, al-
canza Unicamente a las sentencias dictadas por el tribunal internacional dentro del marco de sus
potestades remediales. En efecto, es con ese alcance que el Estado argentino se ha obligado inter-
nacionalmente a acatar las decisiones de la Corte Interamericana”.

11 El “andlisis textual es de fundamental importancia, puesto que la letra de los tratados
—en el contexto de sus términos y teniendo en cuenta su objeto y fin (art. 31, Convencioén de Viena
sobre Derecho de los Tratados)— determina los limites de la competencia remedial de los tribunales
internacionales. Por definicion, los tribunales internacionales son érganos con competencia limita-
da de la manera prescripta en los instrumentos que los han constituido (...) y carecen de una juris-
diccidn inherente e inalterable para seleccionar los remedios que quieran” (ibidem, considerando
12).

12 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto en el caso ‘Fontevecchia y
D'Amico vs. Argentina’”, 2017, Fallos: 340:47, considerando 8. En cuanto a este punto, destacé
que reconocer a la Corte Interamericana el cardcter de cuarta instancia “implicarfa, por otra parte,
la paradoja de que esa instancia revisora hubiera sido ejercida en un proceso que no reconoce
continuidad con el desarrollado por esta Corte, al ser diferentes sus elementos fundamentales, tales
como las partes y la prueba” (considerando 11).

13 Ibidem, considerando 9.

14 Ibidem, considerando 10.
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publico establecidos en la Constitucién Nacional, a los cuales los tratados inter-
nacionales deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad» .

Cabe también destacar que, en su voto concurrente, Rosatti consideré que
debe reconocerse:

... un contexto de “didlogo jurisprudencial” que procure mantener la con-
vergencia decisional entre los 6rganos con competencias para dirimir conflictos
en los ambitos nacional e internacional, reconociendo a la Corte IDH como ul-
timo intérprete de la CADH (art. 62, puntos 1 y 3 CADH) y a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién como tltimo intérprete de la Constituciéon Nacional
Argentina (arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional)'®.

Por 1ltimo, en su disidencia, Maqueda expreso:

... la Corte, como uno de los poderes del Estado argentino y conforme lo
previsto en el art. 68.1 de la misma convencién, debe cumplir y ejecutar el pro-
nunciamiento del tribunal interamericano con sustento en la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Interamericana.

II. REPLICA
Frente al citado pronunciamiento, la Corte Interamericana emitié una resolucién
de supervision, en la que, si bien ratificé su posicién originaria y profirié una

15  Ibidem, considerando 16, con cita de CSJN, “Fibraca Constructora”, 1993, Fallos:
316:1669.

En cuanto a este punto, se subrayé que, entre dichos “principios inconmovibles se encuen-
tra, sin duda alguna, el cardcter de esta Corte como 6rgano supremo y cabeza del Poder Judicial,
conforme surge del art. 108 de la Constituciéon Nacional [...] Revocar la sentencia firme dictada
por este Tribunal implica privarlo de su cardcter de érgano supremo del Poder Judicial argentino y
sustituirlo por un tribunal internacional, en clara transgresion a los arts. 27 y 108 de la Constitucién
Nacional” (considerando 17). “Esta comprension del art. 27, lejos de haber sido alterada por la re-
forma de 1994, ha sido reafirmada con ella. Asi lo ha entendido el constituyente argentino cuando
al otorgar jerarquia constitucional a la CADH —entre otros tratados internacionales sobre derechos
humanos— ha establecido expresamente que sus normas ‘no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion’, reafirmando la plena vigencia de los principios de derecho publico es-
tablecidos en la norma fundamental como valladar infranqueable para los tratados internacionales”
(considerando 19, con cita de Fallos: 317:1282).

16 “[L]areparacion ordenada en la sentencia de la Corte Interamericana encuentra adecua-
da satisfaccion (...), no siendo posible concretar la revocacién formal del decisorio nacional —si es
ello lo que se pretende— sin violentar lo dispuesto por los arts. 27 y 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional Argentina, cldusulas por cuya observancia esta Corte debe velar” (ibidem, considerando
8 del voto concurrente de Rosatti).

17 Razén por la cual en dicha disidencia se resuelve “dejar sin efecto la sentencia dictada
por este Tribunal —con otra composicion— en los autos “Menem, Carlos Saul ¢/ Editorial Perfil
S.A” (Fallos:324: 2895) y, en consecuencia, también la de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil que es su antecedente, asi como todas sus consecuencias, inclusive los alcances que
hubieran tenido respecto de terceros”.
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fuerte critica a la decisién de la Corte Suprema, también aclar6 los alcances de
la expresion «dejar sin efecto» y efectud algunas sugerencias a fin de arribar a
un cumplimiento de sentencia que permitiera dar por terminado el proceso de
supervision's.

Puntualmente, expuso:

... la obligacién de cumplir lo dispuesto en sus decisiones corresponde a un
principio bésico del derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado,
respaldado por la jurisprudencia internacional, segtin el cual los Estados deben
cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt
servanda) y no pueden por razones de orden interno dejar de asumir la responsa-
bilidad internacional .

» De conformidad con lo establecido en el articulo 67 de la Convencién
Americana ‘[e]] fallo de la Corte [interamericana] serd definitivo e inapelable’,
el cual produce los efectos de autoridad de cosa juzgada internacional. El cum-
plimiento de lo dispuesto en la Sentencia es una obligacién que no estd sujeta
a condiciones [...] y de no cumplirse se incurre en un ilicito internacional. Las
obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y
6rganos del Estado®.

» Aun cuando exista una decision del tribunal de mds alta jerarquia en el
ordenamiento juridico nacional declarando tal ‘inejecutabilidad’, ello no puede
oponerse como una justificacién para el incumplimiento de lo dispuesto por este
Tribunal internacional®.

Asimismo, considero:

... [en] el cumplimiento del deber de ‘dejar sin efecto’ las sentencias inter-
nas que se determinaron en la Sentencia del presente caso como violatorias de
la Convencion Americana, correspondia a Argentina identificar cudles acciones
implementar o por cudl via de su derecho interno podia cumplir con lo ordena-
do por este Tribunal (...). Al ordenar esta reparacion la Corte Interamericana no
indic6 que para cumplirla el Estado tuviera necesariamente que ‘revocar’ dichos
fallos. Es por ello que en el parrafo 105 de la Sentencia se dispuso que el Estado
debia adoptar ‘las medidas judiciales, administrativas y de cualquier otra indole
que sean necesarias’ para ‘dejar sin efecto’ tales sentencias®.

Por lo demds, analiz6 la conducta adoptada por los Estados parte en casos
andlogos y expreso:

18 Corte IDH, “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina” (Supervision de cumplimiento de
sentencia), 18/10/2017. Disponible en https://corteidh.or.cr/casos_en_supervision_por_pais.cfm.

19 Ibidem, parr. 12.

20 Corte IDH, “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina” (Supervision de cumplimiento de
sentencia), 18/10/2017, parr. 13.

21 Ibidem, parr. 15.

22 Ibidem, parr. 16.
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... al tratarse de una sentencia civil (...) el Estado podria adoptar algin otro
tipo de acto juridico, diferente a la revision de la sentencia, para dar cumplimien-
to a la medida de reparacion ordenada, como por ejemplo la eliminacién de su
publicacién de la paginas web de la Corte Suprema de Justicia y del Centro de
Informacién Judicial, o que se mantenga su publicacién pero se le realice al-
gun tipo de anotacién indicando que esa sentencia fue declarada violatoria de la
Convencién Americana por la Corte Interamericana®.

Expresé también que algunas de las consideraciones realizadas en el citado
precedente de la Corte Suprema no habian sido «acordes a las obligaciones in-
ternacionales asumidas por Argentina». En particular, sostuvo que «no le corres-
ponde a dicho tribunal interno determinar cudndo una Sentencia de este Tribunal
internacional es obligatoria»; y que el tribunal interamericano habia actuado den-
tro de las competencias que le otorga la Convencién®.

Asimismo, expuso:

... [para] el derecho internacional es absolutamente irrelevante el érgano
del Estado cuya accién u omision causé el hecho internacionalmente ilicito, de
manera tal que cualquier 6rgano del Estado, independientemente de sus funcio-
nes o jerarquia, puede generar la responsabilidad internacional del Estado (...).
Al pronunciarse sobre decisiones judiciales internas la Corte Interamericana no
actia como una cuarta instancia revisora de las sentencias dictadas por los tribu-
nales internos>.

En cuanto al «principio de complementariedad o subsidiariedad», considerd:

... precisamente porque la violacién no se resolvid ni se repar6 en el &mbito
interno, las victimas activaron los mecanismos de proteccién internacional, los
cuales no pretenden sustituir a las jurisdicciones nacionales, sino complementar-
las en la proteccion de derechos humanos®.

III. RICHTER MENGUANTE

Como consecuencia del citado pronunciamiento, la Corte Suprema emitié
una resolucién en la dispuso que se asiente, junto a la decision que debia dejarse
sin efecto, la siguiente leyenda: «Esta sentencia fue declarada incompatible con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por la Corte Interamericana
(sentencia del 29 de noviembre de 2011)»?. Por su parte, la Corte Interamericana
termind con este asunto al resolver que tal anotacion «es suficiente para declarar

23 Corte IDH, “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina” (Supervisién de cumplimiento de
sentencia), 18/10/2017, parr. 21.

24 Ibidem, parrs. 22-30.

25 Ibidem, parr. 31.

26 Ibidem, parr. 32.

27 CSIJN, Resolucién 4015/2017, de fecha 5/12/2017. Disponible en https://www.csjn.
gov.ar/decisiones/resoluciones.



FONTEVECCHIA. UN SISMO DE SENTENCIAS EN REVERSA 31

el cumplimiento del componente de la reparacién relativo a dejar sin efecto la
atribucion de responsabilidad civil a los sefiores Fontevecchia y D’ Amico»*.

IV. S1sM0, O PRESISMO

Con posterioridad al precedente «Ministerio de Relaciones Exteriores»,
la Corte Suprema ha tenido oportunidad de ratificar las posiciones alli expresa-
das en Escalante (2022), al precisar que el tratamiento de la cuestion federal alli
debatida:

. supone sopesar las competencias convencionalmente acordadas para
la jurisdiccién internacional (cfr. articulos 27, 75, inciso 22, de la Constitucién
Nacional; articulos 1, 2, 63.1, 68.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y articulo 2 de la ley 23.054, entre otras disposiciones relevantes) en
linea con los alcances del compromiso internacionalmente asumido por el Estado
argentino, siempre dentro del marco hermenéutico que impone el margen de
apreciacion nacional que dimana del articulo 27 de la Norma Fundamental ».

En similar sentido, puede citarse Milantic (2021), en el que la Corte preciso:
Mas alla del alcance que corresponda otorgarle a la nocién de orden publi-
co en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, la
interpretacion de la Convencién de Nueva York, como la de todo tratado interna-
cional ratificado por nuestro pais, debe hacerse siempre de conformidad con los

28 Corte IDH, “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina” (Supervisién de cumplimiento de
sentencia), 11/03/2020, parr. 10. Disponible en https://corteidh.or.cr/casos_en_supervision_por_
pais.cfm.

29 CSIN, “Escalante”, 2022, Fallos: 345:647, considerando 6 del voto de la mayoria con-
formada por Rosatti y Lorenzetti, con cita de Fallos: 340:47, considerando 11 del voto de la mayo-
riay 5 del voto de Rosatti.

Asimismo, cabe destacar que Maqueda, en su voto concurrente, cité el precedente “Arce,
Diego”, 5/8/2014, Causa CSJ 1008/2011 (47-A)/CS1, en cuanto a que “corresponde que en el ejer-
cicio del ‘control de convencionalidad’, la justicia argentina adecue sus fallos a los expresos térmi-
nos de la sentencia de la Corte Interamericana que, més alld del caso especifico en que fue dictada,
ha compelido al Estado a adoptar diversas disposiciones de derecho interno de conformidad con el
articulo 2 de aquel instrumento internacional...”’, lo que permitiria “observar fielmente las condi-
ciones de vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en lo vinculado particu-
larmente a esta materia en la Republica Argentina (art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional)”
(considerando 7). Asimismo, “con relacion a las razones brindadas por el a quo con base en el
precedente “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” concluyé que “resulta de acatamiento
obligatorio por parte de los poderes constituidos del Estado argentino en funcién de lo que surge del
articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional y del articulo 68.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos” (considerando 9, con cita de doctrina de Fallos: 326:2968 “Cantos”,
disidencia de Maqueda; 327:5668 “Esp6sito”, voto de Belluscio y Maqueda; 334:1504 “Derecho”,
voto de Maqueda; 336:1024 “Carranza Latrubesse”, voto de Maqueda; resolucién CSIN 477/15
del 25/03/2015 en Expte. n° 4499/13 “Mohamed vs. Argentina”; Fallos: 339:127 “Z., V. R. y otros”
y Fallos: 340:47 “Fontevecchia”, disidencia de Maqueda).
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principios de derecho publico establecidos en la Constitucién Nacional (articulo
27)3(1‘

En Molinos Rio de la Plata (2021), respecto de un Convenio de Doble
Imposicién entre la Argentina y Chile (CDI) explic6:

... la insercién de los tratados en el sistema juridico argentino se referencia
genéricamente (como toda norma infra-constitucional) con su grado de congruen-
cia con las disposiciones del tratado y el texto constitucional y especificamente
con la clausula del articulo 27 de la Constitucién, aquella que obliga al Gobierno
Federal ‘a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras
por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion’. Esta ubicacion exige la adecuacion
del derecho internacional a los principios de derecho publico establecidos en la
Constitucién Nacional, entre los cuales se encuentra: @) la forma representativa,
republicana y federal de gobierno (articulo 1); b) el principio de juridicidad y el
de reserva (articulo 19); c¢) el principio de igualdad (articulos 15, 16, 75, inc. 23,
y concordantes); d) el cardcter no absoluto de los derechos y la pauta de razona-
bilidad para su reglamentacion (articulos 14, 28, 99, inc. 2, y concordantes); e) el
debido proceso legal (articulo 18 y concordantes); y f) las medidas de emergen-
cia adoptadas para garantizar la existencia misma de la Nacién®'.

En sentido similar, Lorenzetti, en su voto, afirmé que «la interpretacion
del CDI, como la de todo tratado internacional ratificado por nuestro pais, debe
hacerse siempre de conformidad con los principios de derecho publico estable-
cidos en la Constitucion Nacional (articulo 27)»*. Finalmente, Rosenkrantz, en
su disidencia, concluyé que se habia afectado el principio pacta sunt servanda,
«sin que se verifiquen las circunstancias excepcionales de conflicto irresoluble
con los principios de derecho publico establecidos en la Ley Suprema, tinicas
en las que los tratados deben ser soslayados para que pueda prevalecer la propia
Constitucion Nacional» .

Por ultimo, en Deutsche Riickversicherung (2019), Rosatti expresa:

... la Constitucion de 1853/60, establece una esfera de reserva soberana
(denominada margen de apreciacion nacional) en funcién de la cual no es

30 CSIJN, “Milantic”, 2021, Fallos: 344:1857, considerando 11 del voto de la mayoria,
conformado por Highton y Rosenkrantz; con cita de “Fibraca”, ya citado, considerando 3; “Cafés
La Virginia SA”, 1997, Fallos: 320:1166, considerando 9 y “Ministerio de Relaciones Exteriores”,
ya citado, considerando 16.

31 CSJN, “Molinos Rio de la Plata”, 2021, Fallos: 344:2175, considerando 9 del voto
mayoritario suscripto por Rosatti y Maqueda.

32 Ibidem, voto de Lorenzetti, considerando 14.

33 Ibidem, disidencia de Rosenkrantz, considerandos 10 y 20, con cita de “Ministerio de
Relaciones Exteriores”, ya citado, considerando 12 y de los articulos 23, 31 y 32 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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posible hacer prevalecer automaticamente, sin escrutinio alguno, el derecho in-
ternacional — sea de fuente normativa o jurisprudencial— sobre el ordenamiento
constitucional*.

V. LICUEFACCION

Del repaso de pronunciamientos efectuado, se observa que, efectivamente,
el punto algido de la decisién adoptada en Fontevecchia reside en el argumento
de la existencia de un orden conformado por los principios fundamentales de de-
recho publico argentino que «funciona como ‘valladar’ infranqueable de reserva
de soberania»¥.

La posibilidad de incurrir en una responsabilidad internacional como con-
secuencia inmediata de dicho precedente se ha disipado, mientras que la inten-
cién de recorrer el camino hacia un nuevo dualismo aparece cada vez mas clara.
Esperemos que los intentos en tal sentido no terminen por degradar los derechos
y las garantias consagrados en los tratados de derechos humanos a un segundo
rango constitucional®.

34 CSJN, “Deutsche Riickversicherung”, 2019, Fallos: 342:1524, voto de Rosatti, consi-
derando 10.

35 Abramovich, ob. cit., p. 17.

36 Ibidem,p.21.
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RIQUEZA, DISTRIBUCION Y
DERECHOS FUNDAMENTALES EN
LA CONSTITUCION DE 1994

MAITE ALVADO®

Nadie puede hoy ignorar que el factor econémico incide
fuertemente en el régimen sociopolitico. Si alguna forma
digna de ética social no humaniza a la economia, los
derechos humanos quedaran atrofiados en sus exigencias
primarias.

German Bidart Campos

I. UNA INTRODUCCION AL DEBATE ABIERTO

Corre el siglo xx1. Posmodernidad y capitalismo financiero y especulati-
vo. Mega corporaciones archipoderosas (més poderosas que muchos Estados)'.
Hiperglobalizacion. Deuda mundial del 238 % del PBI mundial (146 % privada
y 92 % publica)>. Inteligencia artificial sin regulaciéon. Depredacion climética.
Guerra y violencia. Unos pocos ricos y muchos pobres?. Derechos fundamentales
no garantizados y necesidades basicas insatisfechas. Muertes.

*  Alvado, Maite Milagros, abogada (UBA), especialista en Abogacia del Estado (UNLP),
su trabajo final integrador versé sobre el rol de la sociedad civil en la construccién de politicas
publicas, disponible en: https://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/155130, profesora adjunta interina
de Constitucionalismo Social en el Ciclo Profesional Orientado (FDER/UBA), diputada de la pro-
vincia de Buenos Aires2021/2025. Contacto: maitealvado@derecho.uba.ar.

1 Mas de Xasxas, Xavier, “Por qué BlackRock domina el presente y el futuro del mun-
do”, La vanguardia. 5 de mayo de 2018. Disponible en https://www.lavanguardia.com/econo-
mia/20180506/443279727124/blackrock-investigacion-primera-gestora-fondos.html.

2 Gaspar, Vitor et al., “La deuda mundial reanuda su tendencia ascendente”, IMF Blog,
13 de septiembre de 2023.

Disponible en https://www.imf.org/es/Blogs/Articles/2023/09/13/global-debt-is-re-
turning-to-its-rising-trend#:~:text=Fuerzas%20de%20las%20tendencias %20de %201a%20
deuda&text=La%20deuda%20p%C3%BAblica%20mundial%20se,m%C3%A15s%20de %20
USD%2091%20billones)

3 Naciones Unidas, “El 10% de la poblacién concentra actualmente el 52% de la
riqueza global”. Noticias ONU, 7 de febrero de 2023, disponible en: https://news.un.org/es/
story/2023/02/1518412
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Han pasado 171 afios desde la sancién de la Constitucion nacional y treinta
desde su dltima reforma. Todos los gobiernos que sucedieron en Argentina desde
1853 hasta la fecha, excepto las dictaduras civico-militares que han corrompido
y desechado la ley fundamental; y una parte del primer y el segundo gobierno de
Perén pos-Constitucion de 1949 —que introdujo cambios profundos y un modelo
diferente al plasmado en la Constitucion alberdiana—, han administrado el pais
y gestionado con esta Constitucién vigente. Cada uno lo ha hecho a su manera.
Algunos han tenido como fin principal el bienestar general y otros, la conserva-
cion del interés particular. Algunos han tomado deuda externa sin cesar y otros
la han cancelado. Sea como fuere, no estd en discusién la Constitucién que nos
rige*.

Sin embargo, hay un debate que viene de todos los tiempos y no ha variado.
O han variado las circunstancias, el contexto y los actores, pero la cuestién de
fondo se mantiene indemne —e irresuelta—. Incluso, desde antes de la sancion de
la primera Constitucién del mundo (EE. UU.) ya se discutia: los recursos y su
distribucion.

El objeto de este ensayo no es llevar a cabo un andlisis profundo y exhaus-
tivo en materia tributaria ni fiscal, sino realizar una introduccion a la relacion de
garantia existente entre el modelo econdémico y la satisfaccién de los derechos.
Tampoco haremos una distincién categdrica entre constitucionalismo liberal y
constitucionalismo social; o entre derechos civiles y politicos, por un lado, y de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, por otro. Nos enfocaremos, entonces,
en los recursos, la distribucién y los derechos fundamentales: ;cémo recauda-
mos, cémo distribuimos y como gastamos?

Los derechos fundamentales y los principios dogmaticos de la Constitucién
socioecondmica sirven como lineas de accidn para el ejercicio de la actividad
financiera estatal. Asi, el modelo econdmico alojado en la Constitucién deberia
servir como garantfa de los derechos fundamentales.

II. UN BREVE RECORRIDO EN TORNO A LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES Y EL MODELO ECONOMICO

Como ya se adelanto, la cuestion econdmica estuvo siempre presente. E1 25
de mayo de 1810, al grito de «libertad», comenz6 a delinearse lo que hoy pode-
mos denominar Republica Argentina. Su organizacién no seria para nada facil:

4 “Con esa Constitucién hubo hombres de la clase politica argentina y de la vida univer-
sitaria que sostenian que el socialismo atin era practicable bajo la Constitucioén de 1853. Era la con-
cepcion de Alfredo Palacios, un socialista humanista, si ustedes quieren, pero socialista al fin. No
reclamaba la reforma de la Constitucion. Y un marxista, heterodoxo, pero marxista, como Silvio
Frondizi, decia que solamente dos articulos de la Constitucién habia que modificar si se queria
cambiar el sistema econdmico y social del pais”. Vanossi, Jorge, La Reforma Constitucional y la

Economia, Buenos Aires, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politica, 1996, pp. 15-16.
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comenzaria a discutirse, de manera intelectual y con enfrentamientos fisicos, la
forma de gobierno, la forma de Estado, el modelo econémico y de produccion, y
los derechos de libertad e igualdad. La independencia consumada el 9 de julio de
1816 se traduciria en soberania politica y econdémica del naciente Estado.

Estas discusiones llevaron, por lo menos, cuarenta afios, cuando finalmente
en 1853 se sanciond nuestra primera Constitucion nacional, sin la participacion
de la provincia de Buenos Aires. Esos afos estuvieron marcados por disputas
entre federales y unitarios. ;Cudles eran los temas en pugna? En realidad, uno
solo: el modelo econdémico, a partir de la libre navegacién de los rios, las impor-
taciones y la aduana de Buenos Aires. Pero otras cuestiones también formaron
parte de este cuadro: la primera deuda externa y usurera (1823) cuyo objetivo no
se cumpli6; el dinero se destiné a la creacién del Banco Nacional en 1826 y a la
guerra con Brasil, y recién en 1904 se termind de pagar. También configuro el
panorama la Ley de Enfiteusis, que estuvo lejos de propiciar tierras para el pe-
queiio arrendatario: sirvid para dar garantia frente a préstamos extranjeros y fue
el origen de la concentracidn de la tierra y de los grandes latifundios en nuestro
pais. El pacto federal (1831), suscripto inicamente por Santa Fe, Buenos Aires
y Entre Rios, ademds de establecer la cooperacion militar entre las provincias,
se ocup6 de adelantar algunas cuestiones econdmicas que luego se consolidaron
con la Ley de Aduanas y con la propia Constitucion.

La Constitucién de 1853, sin Buenos Aires, consagré un modelo econé-
mico liberal, con ausencia de regulacion estatal, proteccion de la propiedad pri-
vada y garantia de la libertad de comercio y empresa. Ahora bien, la discusién
entre unitarios y federales continué luego de la sancién de la Constitucion: la
disputa sobre los recursos era la principal puja que obstaculizaba, en definitiva,
la organizacion del Estado. En 1855, los recursos de la Confederacién eran de
1,8 millones de $ fuertes ($F) mientras que los de Buenos Aires ascendfan a 3,2
millones’. Finalmente, la sancion de la reforma de la Constitucién nacional en
septiembre de 1860 y la incorporacién definitiva de la provincia de Buenos Aires
al esquema nacional consolida un modelo de pais federal en lo politico y de

5  Cortes Conde, Roberto, La economia argentina en el largo plazo. Siglos xix y xx,
Buenos Aires, Sudamericana — Universidad de San Andrés, 1997, p. 100.
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tendencia unitaria en lo econémico-fiscal®. Las propuestas de reforma realizadas
por la provincia de Buenos Aires fueron aceptadas’.

Asfi, la Convencion Constituyente de 1860 modifica el articulo 4 de la
Constitucién nacional, y prevé un plazo para la integraciéon de los derechos de
exportacion (hasta 1866) al Tesoro Nacional. También se modifica el articulo 67,
inciso 1 e inciso 2. Este sistema de normas determina, basicamente, la provision
de recursos para los gastos de la nacién a partir de la nacionalizacién de la aduana
y los derechos de importacion y exportacion —estos dltimos hasta 1866—.

Sin embargo, tras la victoria del unitarismo de la mano de Mitre en Pavén,
en 1861, la Constitucion nacional se reformo otra vez. Las tres primeras reformas
de la Constitucién de 1853 (1860, 1866 y 1898), ademds de ser sancionadas en
un periodo corto (45 afios), estuvieron relacionadas con los recursos de la nacion
y de las provincias, y con la configuracion del modelo econémico.

La reforma de 1949 no corri6 distinta suerte, pero su finalidad fue otra: el
peronismo avanza en la consolidacion de nuevos derechos sociales paralelamente
con la consolidacién de un modelo econémico de bienestar. Asi, no solo asienta
los derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad, de la educacién y
la cultura (art 37), sino que lo complementa con grandes reformas econémicas
sobre la funcién social de la propiedad, el capital y la actividad econdémica (arts.
38, 39 y 40). Incluso, en esta reforma también se vuelve a modificar el articulo
4: ahora los empréstitos y operaciones de crédito que el Congreso sancione seran
para urgencias de empresas de utilidad piiblica (no nacional).

La reforma de 1957, por su parte, ademas de cuestionable desde su convo-
catoria, retomd la Constitucion de 1853 con sus reformas (excepto la del 49) y no
discuti6 el articulo 4 ni el 67. Solo incorpor6 el articulo 14 bis.

III. SOBRE LOS RECURSOS
La reforma constitucional de 1994 no introdujo cambios en la primera parte
de la Constituciéon. Quedd, asi, la misma férmula prevista en 1866 para el arti-
culo 4. Entonces, ;cémo recaudamos? El tesoro nacional esta formado por lo
siguiente:
1) el producto de derechos de importacion y exportacion: la disputa histori-
ca verso sobre si los derechos de exportaciéon conformaban transitoria o

6  “Es un dato cierto y palpable de la realidad, que nuestra Constitucién ha instituido
tal forma de Estado, por razones histéricas que no desconocemos, aunque es también veraz, y
plenamente constatable que ella fue horadada luego en la realidad por una multiplicidad de cir-
cunstancias, entre las que resaltamos ahora en particular, los presupuestos de actuacién de nuestra
constituciéon econdmica”. Jimenez, Eduardo, Constitucion economica y coparticipacion tributa-
ria, Buenos Aires, Ediar. 1997, p. 314.

7  Texto Asamblea Constituyente de 1860. Disponible en: https://elhistoriador.com.at/
reforma-constitucional-de-1860/
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permanentemente el tesoro. Esto significaba, en definitiva, si lo recaudado

por la aduana en el puerto de Buenos Aires quedaba en manos Unicamente

de la ciudad portuaria o integraria el tesoro nacional para luego compartirlo
con las provincias. En 1866, finalmente, se incorporan de manera perma-
nente al tesoro y asf contintia hasta la fecha.

2) la venta o locacién de tierras de propiedad nacional: la Ley de Enfiteusis
—pre-Constitucién de 1853— permitié la consolidacion de la concentracién
de la tierra en pocas manos. La Constitucién de 1853-1860 legitimé fuer-
temente la propiedad privada, dando proteccion al modelo desarrollado. La
reforma del 49 intent6 modificarlo a partir de la incorporacién de la funcién
social de la propiedad, pero fue derogada.

3) la renta de correos: la reforma del 94 mantuvo la regulacién de los correos
generales de la nacidn y solo elimind el término “postas”, que habia caido
en desuso.

4) demds contribuciones que equitativa y proporcionalmente imponga el
Congreso general a la poblacidn: este inciso debe leerse junto a la primera
parte del articulo 75 inc. 2, el cual:

- faculta al Congreso para imponer contribuciones indirectas de manera con-
currente con las provincias; y directas por tiempo determinado: de manera
equitativa y proporcional (conforme el art. 4). Estos dos principios dogma-
ticos son fundamentales.

- establece la necesidad de sancionar una ley convenio para el régimen de
coparticipacion y la automaticidad de los fondos: cabe destacar que ya en
1934 se sancion¢ la primera ley de coparticipacion (Ley 12.139), con una
tendencia de dependencia fuerte de las provincias, lo que se mantiene vi-
gente hoy en la Ley 23.548.

5) empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso para
urgencias de la nacién, o para empresas de utilidad nacional: la deuda ex-
terna es un capitulo clave en la historia politica, social y econdmica de
Argentina. Este tipo de deuda condiciona la vigencia plena de los postu-
lados de nuestra Constitucion y la soberania del Estado: son generalmente
contraidas de espaldas al pueblo, para fines ilegitimos y resultan usureras
en términos econdmicos.

Asi, de modo resumido, queda conformado hoy el tesoro de la nacién. El
debate sobre este item continda larga y profundamente, aunque generalmente la
discusion se centra en la distribucién y la coparticipacion de los recursos. Sin em-
bargo, el financiamiento a partir de la deuda externa y su tratamiento posterior,
y la necesidad de incorporar constitucionalmente a las grandes fortunas como
aporte fundamental al tesoro son deudas pendientes y posibles soluciones para
garantizar la eficacia de los derechos consagrados en la Constitucion.
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IV. SOBRE LA DISTRIBUCION Y LA REDISTRIBUCION

Recaudar fondos es imprescindible para hacer cumplir derechos, pero con-
cretarlo — incluso con cifras millonarias— no garantiza, directamente, su satis-
faccion. La distribucién de los fondos a las provincias y la redistribucién dentro
del programa general del gobierno es esencial a la hora de definir cuanto, cémo
y para qué se repartird ese dinero. ;Cémo y cudnto distribuimos? El articulo
75 inc. 2 y la ley convenio de coparticipacién®, ademas de los pactos federales,
determinan la cuestion. El articulo 75 inc. 2, en su segunda parte, estipula que
la distribucién entre la nacién y las provincias se efectuara del siguiente modo:

1) en relacidn directa a las competencias, servicios y funciones de cada una
de ellas contemplando criterios objetivos de reparto;

2) serd equitativa, solidaria y dard prioridad al logro de un grado equivalente
de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio
nacional;

3) dispone que no habra transferencia de competencias, servicios o funcio-
nes sin la respectiva reasignacion de recursos.

Esta distribucién primaria, entre el Estado nacional y las provincias en ge-
neral, no puede realizarse de cualquier manera. La Constituciéon de 1994 intro-
duce, por primera vez en la historia argentina, criterios valorativos y principios
dogmaticos, profundamente axioldgicos y teleoldgicos, que eliminan la discre-
cionalidad que existia hasta ese momento sobre la distribucién de los recursos.

De aqui podemos suponer que la Constitucion no establece un reparto de
los recursos por cantidad de poblacion, ni meritocracia provincial, ni siquiera
por el principio de igualdad formal (1 provincia, 1 peso). Reconoce asimetrias y
propone eliminarlas, para que en todo el territorio nacional no exista falta de re-
cursos. Sin embargo, este articulo fue, para muchos, el gran debate de la reforma
constitucional. Incluso, un dictamen en minoria proponia mayor solvencia a las
provincias®.

8 Ley23.548.

9  Convencién Nacional Constituyente. 24° reunién. 3.* sesion ordinaria (continuacion),
4 de agosto de 1994. Intervencién de la Sra. Ferndndez de Kirchner: “;Cudl era, entonces, sefiora
presidenta, la intencién al introducir el tema de la coparticipacién? Fundamentalmente cambiar las
reglas de juego, instalar el sistema con jerarquia constitucional, pero ademads establecer que todos
los impuestos, ya sea bajo formas de contribuciones directas o indirectas son coparticipables. Y,
como dije, puede haber asignaciones especificas, si las necesidades excepcionales asi lo justifican,
pero no deben serlo de la parte que les corresponde a las provincias, porque si no, estamos frente
a una federalizacion al revés. Es como si se federalizara, que tenemos que poner, pero no se fede-
ralizan los recursos. Por eso disentimos en nuestro dictamen de minoria con el de mayoria. No era
una cuestion meramente formal, sino conceptual: como nos plantdbamos frente a la Nacién para
discutir esta cuestion, que es absolutamente fundamental para nuestras provincias. Y lo es porque
hoy las provincias, luego de la transferencia de los servicios educativos y de salud, no estdn vincu-
ladas a las variables macroecondmicas. Si lo estdn directamente con la calidad de vida de la gente,



RIQUEZA, DISTRIBUCION Y DERECHOS FUNDAMENTALES ... 41

Ahora bien, la tercera cuestion es trascendental: ;en qué gastamos? El pre-
supuesto general de gastos y célculo de recursos de la administracién nacional
(art. 75 inc. 8) debe ser elaborado segun los siguientes criterios:

1) con base en el programa general de gobierno y en el plan de inversiones
publicas.

2) conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 de este
articulo: es decir, debe ser equitativo, solidario y destinado al desarrollo equiva-
lente en todas las provincias.

El jefe de gabinete debe enviar al Congreso los proyectos de ley de ministe-
rios y de presupuesto nacional, previo tratamiento en acuerdo de gabinete y apro-
bacidn del Poder Ejecutivo (art. 100 inc. 6). El Congreso, a su vez, debe fijarlo
conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 (art. 75 inc. 8).

La voluntad constituyente es clara e inobjetable: el tesoro nacional, las con-
tribuciones, su distribucién y el presupuesto general de gastos deben estar ancla-
dos en la equidad, la solidaridad, la proporcionalidad y orientados al desarrollo
equivalente en todo el territorio nacional. Sin embargo, existe cierta flexibilidad
que permite que la voluntad del poder constituido, a partir de decisiones politicas
y econdémicas, muchas veces diste de ese imperativo constitucional.

Esta discrecionalidad posibilita, por ejemplo, que no exista principio de
equidad ni solidaridad ni proporcionalidad cuando hablamos de la propiedad pri-
vada, la libertad econdmica del mercado y los beneficios a grandes empresarios:

Los gastos corrientes se componen de prestaciones sociales y de subsidios
econdmicos. Entre las prestaciones sociales, los salarios del sector ptiblico signi-
ficaron el 2,3 % del PBI; la asignacién universal por hijo sélo representé el 0,6 %
y los subsidios econdmicos directo a las empresas representaron el 3 % del PBIL.
En otras palabras, la AUH —que estd en el centro de las criticas— represent6 la
quinta parte de las transferencias a empresarios .

Ahora bien, esa distancia tiene un limite: cualquier variabilidad ocasional
de las politicas socioecondémicas deben subordinarse a la Constitucion; en caso
contrario, seran inconstitucionales.

V. SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
La reforma de 1994, en materia de derechos, ha incorporado los «nuevos
derechos y garantias» (capitulo segundo), entre los que se incluyen los referidos

porque son los ciudadanos los que tienen que hacer frente a los servicios de salud, de educacién y
de promocion social. Entonces, el financiamiento provincial no es una cuestién menor, con un limi-
te para las provincias en lo que respecta a la reforma del Estado; la carencia de fuentes alternativas
de trabajo nos pone una limitante real y concreta para la transformacién del Estado en la medida en
que se pudo haber hecho en el orden nacional”.

10 Duarte, Marisa: “Para que el pais crezca, hay que achicar el Estado”, Mitos impuestos,
Revista Anfibia, Buenos Aires, 22/5/2023, p. 25.
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al ambiente y al consumo de bienes y servicios. También fueron incorporados
algunos derechos en la parte organica: el articulo 75 inc. 18" y 19" atribuyen al
Congreso nacional competencia para legislar con miras a la prosperidad del pafs,
al desarrollo humano, al progreso econdémico con justicia social, y al crecimiento
armonico de la nacién.

Asf, y partiendo de una lectura armdnica de la Constitucién nacional, es
innegable la relevancia y prioridad que la reforma de 1994 otorga a situaciones
que no estaban amparadas en el modelo econémico originario de la Constitucién
de Alberdi. La reforma de 1994 no borra, pero tampoco fortalece la propiedad
privada, la libertad de comerciar, o la igualdad en materia tributaria, que eran pos-
tulados principales de 1853. Tampoco promueve el lucro infinito, la usura ni la
concentracion de la riqueza, ni enaltece la meritocracia y el progreso econémico
individual. La reforma de 1994 reconoce asimetrias y desigualdades y promueve
una fuerte actividad estatal dirigida a remediarlas. Tal es asi, que el articulo 75
inc. 23 profundiza esta linea y obliga al Congreso:

. [a] legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad.

En definitiva, la reforma de 1994 ha relacionado y unido de manera po-
tente la parte orgdnica con la parte dogmadtica. Los criterios plasmados en la

11 Art. 75 inc. 18 Constitucion nacional: “18. Proveer lo conducente a la prosperidad del
pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion, dictando planes
de instruccién general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracion, la construccién
de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la intro-
duccidn y establecimiento de nuevas industrias, la importacién de capitales extranjeros y la explo-
racién de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de
privilegios y recompensas de estimulo”.

12 Art. 75 inc. 19 Constitucion nacional: “‘Proveer lo conducente al desarrollo humano,
al progreso econdémico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la ge-
neracion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de la
moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusién y aprovechamiento.
Proveer al crecimiento arménico de la Nacién y al poblamiento de su territorio; promover politi-
cas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.
Para estas iniciativas, el Senado serd Cdmara de origen. Sancionar leyes de organizacién y de base
de la educacién que consoliden la unidad nacional respetando las particularidades provinciales y
locales; que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participacion de la familia y la
sociedad, la promocion de los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades
sin discriminacién alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacién
publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales. Dictar leyes que protejan
laidentidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacién de las obras del autor; el patrimonio
artistico y los espacios culturales y audiovisuales”.
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Constitucién, sumados a una interpretaciéon armonica de los demas articulos, en
especial de la parte dogmatica, del articulo 75 inc. 18, inc. 19 e inc. 23, y del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (art.75 inc.
22) dan como resultado el imperativo de que el Estado debe recaudar y gastar
para cumplir con el mandato constitucional y, por ende, para lograr el bienestar
de todos y todas. Priorizar la satisfaccién de los derechos fundamentales —ali-
mentacién, vivienda, educacion, salud— de los mds excluidos permitird ir acer-
candonos a ese bienestar general.

En este sentido, la Corte Suprema, en «Quinteros ¢/ Compaiiia de tranvias»,
reconocié que la Constitucion era individualista, pero que también se proponia
afirmar el bienestar general y dio primacia a este dltimo, declarando la constitu-
cionalidad de ciertas leyes que otorgaban beneficios laborales (Fallos, 179:113).
En «Avico ¢/ de la Pesa» priorizé también el valor del bienestar general sobre
los de libertad y propiedad (Fallos, 172:29). En «Bercaitz, Miguel Angel s/ ju-
bilacion», dijo que el objetivo preeminente de la Constitucion era lograr el bien-
estar general, «es decir, la justicia en su mds alta expresion, la justicia social»
(Fallos, 289:430). Esa prioridad, ademds de estar envuelta por mantos de huma-
nidad y justicia social, es el camino necesario hacia la paz comunitaria relativa y
duradera®.

VI. CONCLUSION

Lejos de cerrar el debate, abrimos mds interrogantes: ;de qué sirve el crecimiento
econdmico si ello no tiene una correlacién directa con el bienestar de la comu-
nidad? ;Qué sentido tiene el aumento del PBI si ello no significa mejores con-
diciones de vida para todas las personas? ;Se puede hablar de la eficacia de los
derechos fundamentales sin tener en cuenta el modelo econémico? ;Puede una
misma Constitucion servir a dos modelos econémicos opuestos? ;Puede haber
crecimiento econdmico y también bienestar general? ;Es necesario incorporar a
los grandes agentes econdmicos a esta discusion puramente estatal? ;Por qué la
igualdad y proporcionalidad tributaria se impone ante ciertas discusiones, pero
los beneficios y exenciones fiscales —transferencias del Estado al sector privado—
no son parte de esa misma discusion?

Las siguientes palabras del maestro German Bidart Campos, ademds de
orientar de modo general el presente trabajo, sirven de sintesis:

Si el estado constitucional es un estado limitado que ha puesto limites al
poder y limites a las personas, en esa interaccién —no por dificil imposible— entre
lo publico y lo privado, entre los derechos de las personas y las funciones del es-
tado, entre la autoridad y la libertad, no vemos por qué cuando tales condiciones

13 Ferreyra, Raul, Bosquejo sobre la constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1*edicién, 2015,
p. 207.
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se desplazan a la actividad econémica ha de quedar solamente la libertad y ha de
retraerse el poder, ni por qué el estado ha de abdicar de su elemental competencia
de ordenar el ejercicio de la libertad limitada mediante la presencia activa de su
autoridad también limitada'.

Cuando hablamos de derechos y, mds concretamente, de derechos funda-
mentales, debemos hablar de recursos y, por ende, de riqueza y de distribucién.
No porque aquellos tengan que estar atados a una férmula numérica alejada de
toda humanidad, sino porque estan fuertemente ligados y relacionados en cuanto
a su eficacia y progresividad. Repensar no solo la forma en que recaudamos (y
de qué manera podriamos mejorar la recaudacién) y distribuimos (de qué forma
garantizamos a las provincias y a las dreas de gobierno recursos suficientes), sino
también cdmo redistribuimos (a qué y a quiénes otorgamos prioridad en el gasto)
son acciones necesarias a la hora de debatir, de manera integral y coherente, so-
bre la plena vigencia de los derechos fundamentales.

El problema no es la Constitucion. El problema no son los derechos econo-
micos, sociales y culturales. El problema tampoco es la democracia. Pretender
poner en crisis cualquiera de estas instituciones es «patear la pelota al corner».
Seguir postergando la discusion sincera y real sobre los recursos y su distribu-
cién; seguir echando la culpa y cortar siempre por lo mas fino, podria llevarnos
hacia el abismo, y con nosotros a la Constitucion.

14 Bidart Campos, Germéan, El constitucionalismo social en Economia, Constitucion y
Derechos Sociales, Buenos Aires, Ediar, 1 edicién, 1997, p. 184.



EL RECONOCIMIENTO COMPLACIENTE
Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL-
CONVENCIONAL, A PARTIR DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

JOSE ALVAREZ ALONSO®

I. INTRODUCCION

El tema sobre el cual versa el presente articulo es la falta de legitimacion
activa que posee el padre reconociente, en la Republica Argentina, para impugnar
tal reconocimiento en el marco de una filiacién extramatrimonial. Nos plantea-
mos analizar, entonces, el impedimento del padre reconociente de impugnar el
reconocimiento en el marco de una filiacién extramatrimonial, y la manera en
que tal imposibilidad afecta los derechos fundamentales del reconocido — nifio/
nifia—, en particular, el impacto en su identidad a la luz del ordenamiento juridico
vigente en la Reptiblica Argentina desde la reforma constitucional de 1994, con
la inclusion de los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional. Particularmente, en el caso en analisis abordaremos la Convencion
Americana de Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José de
Costa Rica, y la Convencion de los Derechos del Nifio.

En este sentido, la falta de legitimacidn activa del reconociente para impug-
nar tal reconocimiento en el marco de una filiacién extramatrimonial de los mal
llamados reconocimientos complacientes afecta en sumo grado el derecho a la
igualdad de filiacion y el derecho a la identidad del reconocido, a la vez que me-
noscaba la verdad material, la verdad juridica objetiva, que debe ser el fin dltimo
que guie a todo proceso jurisdiccional.

Entendemos como reconocimiento complaciente al reconocimiento que
lleva a cabo una persona de alguien que no es su hijo/a, es decir, a sabiendas de
que no existe nexo bioldgico alguno. Consideramos que se trata lisa y llanamen-
te de reconocimientos fraudulentos. Ademads, tal reconocimiento complaciente

*  Adjunto interino de la materia Practica Profesional (Facultad de Derecho UBA).
Secretario del Departamento de Préctica Profesional de la Facultad de Derecho UBA. Contacto:
josealvarezalonso @derecho.uba.ar.
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importa un delito penal en los términos de los articulos 138, 139 y 139 bis del
Cddigo Penal de la Nacion Argentina.

I1. EFECTOS DE LA CARENCIA DE LEGITIMACION PARA OBRAR DEL
RECONOCIENTE EN LA IDENTIDAD DEL NINO/A RECONOCIDO/A

El problema que aqui tratamos, entonces, refiere a la falta de legitimacién
activa del padre reconociente para impugnar el reconocimiento complaciente del
nifio o nifia nacido fuera del matrimonio. No se trata del reconocimiento que
pudiera haber realizado a partir de un error, sino, precisamente, de aquel recono-
cimiento que busca complacer. Ello nos obliga a preguntarnos: ja quién quiere
complacer con el reconocimiento? ;A su pareja, a la persona a la que reconoce,
a €] mismo?

Esta carencia de legitimacion para obrar del reconociente afecta el derecho
constitucional-convencional a la igualdad de filiacién y a la identidad del nifio/a,
ya sea que haya nacido en el seno de una filiacién matrimonial o extramatri-
monial. Vale aclarar que si quien lleva adelante el reconocimiento lo hace en el
marco de una filiacién matrimonial, aun a sabiendas de que no est4 reconociendo
a su hijo/a, como la ley presume que es suyo, estd legitimado para impugnar sin
inconvenientes'. Ahora si quien lo reconoce lo hace en el marco de una filiacién
extramatrimonial, como la ley no presume que es su hijo, entonces no estd le-
gitimado. En suma, se verdn afectados el derecho a la igualdad de filiacién y el
derecho a la identidad, al resultar emplazado en un estado de familia que no le
corresponde. Sin perjuicio que una va de la mano de la otra, entendemos que la
afectacién mds potente refiere al derecho a la identidad.

ILL La legitimacion

Ahora bien, una vez planteado el problema, corresponde primeramente
preguntarnos: ;qué es la legitimacién? ;Cémo la definimos? La Real Academia
Espaiola define a la legitimacion de la siguiente manera: «1.f. Accion y efecto
de legitimar»; y a la legitimacion procesal como «1. f. Der. Posibilidad de una
persona para ser parte activa o pasiva en un proceso o procedimiento por su rela-
cion con el objeto litigioso». Dentro de la normativa procesal, la inica mencién

1 El articulo 590 del CCCN expresa: Impugnacién de la filiacién presumida por ley.
Legitimacién y caducidad. La accién de impugnacion de la filiacion del o la conyuge de quien da a
luz puede ser ejercida por éste o ésta, por el hijo, por la madre y por cualquier tercero que invoque
un interés legitimo. El hijo puede iniciar la accién en cualquier tiempo. Para los dem4s legitimados,
la accién caduca si transcurre un afio desde la inscripcion del nacimiento o desde que se tuvo co-
nocimiento de que el nifio podria no ser hijo de quien la ley lo presume. En caso de fallecimiento
del legitimado activo, sus herederos pueden impugnar la filiacién si el deceso se produjo antes de
transcurrir el término de caducidad establecido en este articulo. En este caso, la accion caduca para
ellos una vez cumplido el plazo que comenzd a correr en vida del legitimado.
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respecto del tema la encontramos explicitada en el articulo 347, inciso 3, del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CPCCN) en el
capitulo de las defensas y excepciones?. Esto no hace mds que poner de relieve la
orfandad de tratamiento en el c6digo ritual nacional.

Seguin Gozaini, el hecho de que la legitimacién activa sea definida en un
capitulo contingente —como es el de las excepciones— lleva a pensar que se trata
de un tema meramente facultativo, mas bien dispuesto como potestades para el
demandado, antes que valoradas ex officio por el juez de la causa. Sefiala que
en la capacidad para ser parte se habla de legitimacion ad processum, que no es
otra cosa que las cualidades necesarias para actuar en juicio y las condiciones
que debe tener la relacion juridico-procesal para obtener una sentencia til a los
participes de la relacién juridico procesal’.

Para Falcon, la «legitimacion para obrar» es aquella que tiene una persona
para ejercer su pretension contra otra persona en un proceso determinado, ya
sea como actor o como demandado. Cuando no existe correspondencia entre las
personas que intervienen en el proceso y aquellas que habilita la ley para llevar
adelante su pretension, o bien su defensa respecto de la materia objeto del proce-
0, nos encontramos frente a la falta de legitimacion para obrar*.

Ahora bien, cuando hablamos de legitimacién, debemos diferenciar entra
la activa y la pasiva. La legitimacion activa es la cualidad que tiene una persona
para poder acceder a la jurisdiccién y peticionar contra otra persona, quien ne-
cesariamente deber reunir las cualidades de poder ser demandada, es decir, de
convertirse en legitimada pasiva. En el tema en andlisis, dado que es el propio
reconociente quien ataca su acto de reconocimiento, pareciera ser que esta di-
ferencia se desdibuja, ya una sola persona retine ambas cualidades. Podriamos
decir que se trata del enfrentamiento del padre reconociente contra si mismo.
En esta paradoja se sustentaria, precisamente, la falta de legitimacion para obrar.

ILIL El planteo del problema a partir de un caso real

A efectos de ilustrar el problema, compartimos un caso en el cual patroci-
namos al padre reconociente, desde el Patrocinio Juridico Gratuito de la Facultad
de Derecho de la UBA.

2 El articulo 347, inciso 3, del CPCCN expresa: “Sélo se admitirdn como previas las
siguientes excepciones (...) 3) “Falta de Legitimacién para obrar en el actor o en el demandado,
cuando fuere manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta tltima circunstancia de que el
juez la considere en la sentencia definitiva”.

3 Gozaini, Osvaldo, Legitimacion, Capacidad y Representacion en Juicio, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2018, p. 119.

4 Falcon, Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2014 tomo II, p. 268.
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El Sr. R.O convivi6 de hecho con la Sra. V.. desde marzo de 2006 hasta
noviembre de 2012. Fruto de dicha relacién, nacieron dos hijos: S.T.O de 7 afios
y A.N.A.O, de 9, quienes hoy dia se encuentran bajo la guarda y responsabilidad
del padre mediante un acuerdo provisorio firmado por las partes en septiembre
de 2016. Alli se menciona esta situacion y se aclara que existe un contacto fluido
entre los hijos y la madre, quien actualmente no se encuentra en condiciones
econdmicas para cumplir con la totalidad de obligaciones que nacen o se infieren
del régimen de responsabilidad parental.

En junio de 2012 nace M.O, al cual el Sr. R.O. reconocié como hijo e ins-
cribi6 ante el registro civil correspondiente, a pesar de que la Sra. V.L. le admitiera
al Sr. R.O que M.O no era su hijo, sino que era fruto de una relacién que ella
habia mantenido con H.O cuando estaban distanciados. Luego, a finales de 2012,
devino la ruptura definitiva. Desde entonces hasta la actualidad, no existe ningtin
vinculo entre el padre reconociente y su supuesto hijo M.O, no hay comunica-
cién, ni cumplimiento de las prestaciones alimentarias. El menor convive con su
madre y mantiene contacto con su padre bioldgico en forma esporddica, a quien
ya le reconoce esa entidad.

Producto de esto es que nuestro consultante quiere iniciar la accién de im-
pugnacién de reconocimiento y desplazarse definitivamente del estado de padre.
Manifiesta, en este sentido, que el padre biolgico no quiere reconocer a su hijo,
a pesar de que sabe de su existencia y que lo visita alguna vez. Agrega que la
madre del nifio tampoco ha tomado cartas en el asunto.

Este caso nos lleva a pensar que aquello que sostiene parte de la autorizada
doctrina y la jurisprudencia es una ficcién (tal como ocurre cuando sostenemos
que el derecho se reputa conocido por todos). Esta posicion, ficticia para no-
sotros, se basa en que el hijo/a puede iniciar tanto la accién de emplazamiento
filial como la accién de impugnacion de filiacion, segtin sea el caso (a partir de
conocer el derecho que le asiste), en cualquier tiempo. Por lo tanto, no resulta
un problema para €l que el padre reconociente no se encuentre legitimado por
la ley y, por ende, no pueda llevar a cabo la impugnacién de su reconocimiento
fraudulento, tal como lo dispone el articulo 593 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién (en adelante CCCN). En esta inteligencia, destacamos que no estamos
de acuerdo con esa posicién, dado que afecta el derecho a la identidad del «no
hijo/a» reconocido, por cuanto se lo emplaza, a partir de esa filiacién extramatri-
monial, en un estado de familia que no es el propio. Mds atin, tal reconocimiento
implica un delito.

[LII. Marco Normativo
En esta seccidn, analizamos primero la Constitucién nacional —y los tra-
tados internacionales de DD. HH. con jerarquia constitucional incorporados a
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partir de la reforma de 1994—, y luego enunciamos las leyes referentes al tema
en andlisis en orden cronoldgico, segtin el orden de prelacion de las leyes (la
pirdmide de Kelsen).

Constitucion nacional

En 1994 se reformd nuestra Constitucion nacional, sancionada en 1853,
en virtud de su articulo 30°. Asi, en 1993 se sanciond la Ley 24.309, mediante
la que se declaraba la necesidad de una reforma parcial. En efecto, el articulo 3¢
facultaba a la Convencién Constituyente a modificar, entre otros, el articulo 67 de
nuestra carta magna. Dicho articulo luego de la reforma pasaria a ser el articulo
75. En el inciso 22 de este ultimo, se faculta al Congreso de la Nacion a aprobar o
desechar tratados con las demds naciones, con las organizaciones internacionales
y con la Santa Sede; y se establece que los tratados y los concordatos tienen jerar-
quia superior a las leyes. En el segundo parrafo, se realiza una enumeracion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional.

Este articulo de nuestra carta magna reformada, como dijimos, le otorga
jerarquia constitucional a algunos tratados de DD. HH., mds precisamente, en
lo que concierne al tema en estudio, le otorga dicha jerarquia a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, conocida también como Pacto de San José
de Costa Rica, y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Se trata de con-
venciones que ya habian sido receptadas por nuestro pais con anterioridad a la re-
forma mencionada, mediante la sancién de las leyes pertinentes’. Seguidamente,
analizamos cada una de ellas.

5 Articulo 30 de la Constitucién nacional de 1853: “la Constitucién puede reformarse en
el todo 6 en cualquiera de sus partes, pasados diez afios desde el dia en que la juren los Pueblos.
La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al
menos, de sus miembros; pero no se efectuara sino por una Convencién convocada al efecto”.

6  Articulo 3 de la Ley 24.309: “Se habilitan también para su debate y resolucién en la
Convencioén Constituyente los puntos que se explicitan y los articulos que se discriminan a conti-
nuacién: A tal efecto la Convencién Constituyente podrd: a) Modificar los articulos 63, 67, 106,
107 y 108. (...)".

7 Articulo 75: “Corresponde al Congreso: (...) 22. Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demads naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencion sobre la Prevenciéon y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los
Derechos del Niflo; 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
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica).

La Ley 23.054, sancionada el 1 de marzo de 1984 y promulgada el dia 19
de ese mismo mes, aprobd la incorporacién al derecho interno de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), firmada
en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, y ratificada por
la Reptiblica Argentina el 14 de agosto de 1984. Esta Convencion, en su articulo
17, se refiere al derecho a la igualdad de los hijos nacidos tanto fuera como dentro
del matrimonio. «Articulo 17. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo». A su
vez, en su articulo 19, se refiere a la proteccion del nifio por parte de la familia,
la sociedad y el Estado, por su condicidon de menor: «Articulo 19. Derecho del
Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su familia de la sociedad y del Estado».

Convencion sobre los Derechos del Nifio

El 27 de septiembre de 1990 se sanciond y el 16 de octubre de ese mismo
afio se promulgd la Ley 23.849 que aprob6 la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York
(Estados Unidos de América) el 20 de noviembre de 1989 y ratificada un afio mas
tarde por la Reptiblica Argentina. Los articulos 7 y 8 de la Convencion se refieren
al derecho a la identidad del nifio.

Articulo 7.1.— El niflo serd inscripto inmediatamente después de su naci-
miento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 7.
2. Los Estados Partes velardn por la aplicacién de estos derechos de conformidad
con su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de
los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el
nifio resultara de otro modo apétrida. Articulo 8. 1. Los Estados Partes se com-
prometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas. 8. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan
prestar la asistencia y proteccioén apropiadas con miras a restablecer rdpidamente
su identidad.

derechos y 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 demads tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional”.
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En efecto, y como ya hemos manifestado precedentemente, a partir de la
ratificacién de dichos tratados se incorporaron a nuestro derecho interno ambas
Convenciones, no obstante, a partir de la reforma Constitucional de 1994 adqui-
rieron, valga la redundancia, jerarquia constitucional.

Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes

Como consecuencia de la ratificacion que llevo adelante nuestro pais de la
Convencién de los Derechos del Nifio en 1990 y su posterior inclusién dentro del
inciso 22 del articulo 75 de nuestra carta fundamental en 1994, donde se le otorga
jerarquia constitucional, en 2005 se sancioné la Ley 26061: Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, a efectos de adecuar
nuestro derecho interno.

Esta ley en su articulo 11 nos habla del derecho a la identidad de los nifios,
nifias y adolescentes. Asi, establece que las nifias, nifios y adolescentes tienen de-
recho al nombre, a su nacionalidad, a conocer a sus padres biologicos, a preser-
var sus relaciones familiares conforme ley, a crecer y desarrollarse en su familia
de origen, a mantener en forma regular y permanente vinculo personal y directo
con sus padres®.

Las reformas del Cédigo Civil hasta la sancion del Cédigo Civil y Comercial

En origen, el Cédigo Civil, sancionado en 1869 a través de la Ley 340, esta-
blecia respecto del reconocimiento que hicieran los padres de sus hijos naturales,
que este podia ser contestado (impugnado) por los propios hijos y los que tuvie-
ran interés en hacerlo. Es decir, les otorgaba legitimacién a los hijos y a los que
tuvieran interés. A su vez, establecia diferencias entre los hijos matrimoniales y
los naturales.

8  “Articulo 11, Ley 26061: “Las nifias, niflos y adolescentes tienen derecho a un nombre,
a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preser-
vacion de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y
a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcion prevista en los articulos 327 y 328 del
Cadigo Civil. Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la bisqueda, localizacién u
obtencién de informacién, de los padres u otros familiares de las nifias, nifios y adolescentes facili-
tandoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres biol6gicos, y a
crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vinculo
personal y directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara
sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare
alguno de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que consagra la ley. En toda situacién de
institucionalizacién de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes el vinculo y el contacto directo y permanente con aquéllos, siempre que no contrarie
el interés superior del nifio. S6lo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional
tendrdn derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una
familia adoptiva, de conformidad con la ley”.
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Asf, en un primer paso hacia la igualdad, la Ley 14.367 suprimi6 las discri-
minaciones entre los hijos nacidos dentro del matrimonio y los nacidos fuera de
él, es decir, entre los hijos legitimos e ilegitimos. Y, respecto del tema en analisis,
estableci6 en su articulo 4 que el reconocimiento hecho por los padres de los hi-
jos nacidos fuera del matrimonio podia ser contestado, en cualquier tiempo, por
los propios hijos, o por los herederos forzosos de quien hiciera tal reconocimien-
to, dentro del plazo de 90 dias, desde que el reconocimiento les fuera notificado.
Luego, la Ley 17.711 derogé el articulo 4 de la Ley 14.367 y volvié a tener vigen-
cia lo establecido en el Cédigo Civil, obviamente, en referencia a la impugnacién
del reconocimiento de filiacidn, previo a la sancién de la Ley 14.367.

Posteriormente, la Ley 23.264 reformé el Cédigo Civil y con ello afiadi6 la
igualdad de las filiaciones. En efecto, entre los articulos reformados se hallaba
el articulo 240, que a partir de entonces establecio la «unidad de filiacién». Esto
significaba que la ley igualaba una situacion que socialmente ya estaba dada,
es decir, la igualdad de todos los hijos, tanto los nacidos dentro del matrimonio
como fuera de él.

A su vez, y por la misma ley reformista, el articulo 263 del Cédigo Civil
estableci6 que estdn legitimados para impugnar el reconocimiento los hijos en
cualquier tiempo y los que tengan interés en hacerlo, dentro de los dos afios desde
que se anotician de tal reconocimiento.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que sustituy6 al Codigo Civil
produjo, a partir de su entrada en vigencia el 1 de agosto 2015, ciertos cambios
en el tema en andlisis, tratados en el articulo 593. Este dispone un plazo de cadu-
cidad de un afo (anteriormente eran dos), y resultan legitimados el hijo y los ter-
ceros que invoquen un interés legitimo. Asimismo, y respecto de la impugnacion
de la filiacién presumida por ley, el articulo 590 ampli6 la legitimacion activa,
y dej6 de lado el carécter restrictivo que ostentaba respecto de la legitimacion el
articulo 259 del Cédigo Civil.

III. DOCTRINA

En lo que respecta a la identidad de las filiaciones, opina Graciela Medina
que en el mundo desde hace tiempo se viene sosteniendo el principio de no
discriminacién entre las filiaciones legitimas y las extramatrimoniales. Asi, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948
prescribe la igualdad de todos ante la ley, y no admite discriminacién alguna, por
cuestiones de raza, color, sexo, religién, nacimiento, filiacion. La autora anade
que, en la misma senda, se encuentran el Pacto de San José de Costa Rica de
1979, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas de 1976,
la Convencién de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales del Consejo de Europa, aprobado en Roma en 1950, el Consejo de
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Europa en 1975 y la ONU, en el afio internacional del nifio, en 1980. Asimismo,
la carta de los Derechos de la Familia de la Santa Sede del 22 de octubre de 1983
planteaba: «Todos los nifios nacidos dentro o fuera del matrimonio gozan del
mismo derecho a la proteccidn social para su desarrollo personal e integral».°

También la autora sostiene que el orden juridico argentino no se encuentra
aislado del orden juridico universal, sino que lo integra. Cada dia cobra mayor re-
levancia la comunidad de naciones, con propdsitos comunes y normas juridicas,
que integran el orden juridico interno. El Pacto de San José de Costa Rica es una
de esas normas y en ella se establece la igualdad de los seres humanos y prohibe
la discriminacién filiatoria. En nuestro orden juridico interno, a partir de la refor-
ma de nuestra ley suprema en 1994, dicha normativa cobr¢ especial relevancia.
No obstante, ya con la sancion de la Ley 23.264 que establecia la igualdad de
filiacion, nuestro pais se habia adecuado al pacto suscripto en 1984 .

En cuanto al control de convencionalidad, sostiene el profesor Amaya:

Control de convencionalidad. Origen y evolucion. El concepto del con-
trol de convencionalidad es una nocién edificada progresivamente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que fue descubriéndose paulatinamente
hasta su actual consolidacién. La Corte IDH, desde sus albores, ha proclamado
la idea pero sin tipificarla con la denominacién que hoy se la conoce. Asf, en la
opinidén consultiva 2/28, de 1982, sienta la postura que los Estados una vez que
aprueban un tratado internacional se someten a un orden legal, donde asumen
obligaciones en beneficio del bien comtn, contrayendo responsabilidades ha-
cia los individuos bajo su jurisdiccién, no pudiendo esgrimir obstaculos para su
aplicabilidad practica. Refleja una nocién de antafio, mas precisamente desde los
origenes de la jurisdiccion internacional sostenida en la Convencién de Viena,
aunque no conocida por aquel entonces con el nombre que se la identifica en la
actualidad"'.

Luego afade:

Como se ha visto precedentemente, la expresion control de convencionali-
dad fue por primera vez acuiiada expresamente por la CIDH en su sentencia en el
caso «Almonacid Arellano vs. Chile». La CIDH consagré que los jueces y tribu-
nales internos no sé6lo estan obligados a aplicar las normas vigentes de su orde-
namiento juridico, sino también estdn sometidos a las disposiciones consagradas
en la CADH y a las interpretaciones que haya hecho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de estas disposiciones.

9  Medina, Graciela, “Filiacion extramatrimonial (Igualdad total con la filiacién matrimo-
nial)”, en La Ley, 1987-C, p. 713.

10 Ibidem.

11 Amaya, Jorge, Control de Constitucionalidad, 2°* edicién ampliada y actualizada,
Astrea, Buenos Aires-Bogotd-Porto Alegre, 2021, p. 363.
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(...)

Asi, puede leerse que nuestra Corte Suprema ha convalidado el deber de
efectuar —para evitar la responsabilidad internacional del Estado— el control de
convencionalidad por parte de los jueces locales, atribuyéndose por consiguiente
la facultad institucional de custodio de esta responsabilidad internacional. El con-
trol de convencionalidad desempefiaria un doble papel. Por un lado, un rol repre-
sivo que obligaria a los jueces nacionales a inaplicar las normas internas (incluso
las constitucionales) opuestas al Pacto de San José (CADH) y a la interpretacion
que de dicho Pacto ha realizado la CIDH. Por el otro, un rol constructivo, que
obliga a los jueces a interpretar el derecho doméstico de conformidad al Pacto y a
su interpretacion hecha por la CIDH. Es la interpretacion “armonizante” o “adap-
tativa” del derecho local con el Pacto y la exégesis dada a éste por la CIDH. Ello
conduce a desechar las interpretaciones del derecho nacional opuestas al referido
Pacto y a la manera en que fue entendido por la CIDH™.

IV. JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia se mantuvo durante afios en la postura de admitir solo la legi-
timacion para impugnar por parte del progenitor reconociente del hijo extrama-
trimonial, en los casos en que dicho reconocimiento hubiera tenido origen en el
error y, por ende, el planteo debia ser la peticion de nulidad. Con el transcurso
de los afios, ha habido alguna jurisprudencia que admite sin mds la peticioén de
impugnacién de reconocimiento del reconociente. Elegimos ilustrar el tema con
un fallo reciente, de noviembre de 2022, del Juzgado de Familia N° 4 de Parana
(Entre Rios), que resulta un tanto sui generis y plasma la dimension del tema que
nos ocupa.

Los antecedentes del caso los podriamos sintetizar de la siguiente manera:
el Sr. M.D. S. promueve con relacién a la nifia P.V.G., demanda de impugnacién
de reconocimiento de filiacién extramatrimonial contra el Sr. D.H. G., y de filia-
cién; a partir de su legitimacién activa como tercero con interés legitimo, dado
que el resultado del examen genético oportunamente realizado indica que €l es
padre de la nifia.

M.D. S. en 2014 habia mantenido una relacién informal con la Sra. G.D.M.,
madre de la nifia. Luego de m4s de cinco afios de finalizado el vinculo, recibié
una intimacion por reconocimiento y por reclamo por dafios. La nifia no tenia el
apellido de la madre, sino del Sr. D.A.A G., a quien no conocia.

En 2021 el Sr. D.A.A.G. se allana a la impugnacién del reconocimiento.
Para ello, sostiene que en 2016 habia conocido a la Sra. M. y a su pequeifia hija P,
con quienes habia formado una familia. Manifiesta que habian acordado con la

12 Ibidem.
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madre de P. que €l efectuara el reconocimiento de la nifia y le otorgara su apellido
para que la menor contara con obra social.

Al cabo de un buen tiempo, interpretaron que debian dar prioridad al dere-
cho a la identidad de la nifia P., por lo que la Sra. M. realiza el reclamo al padre
biolégico, el Sr. M.D. S. Por tltimo, menciona que el Sr. M.D. S. sabia desde un
primer momento de su paternidad, pero nunca habia contestado las intimaciones
verbales ni epistolares que se le realizaron.

Con los precedentes expuestos, la Sra. jueza en su fallo resolvié desestimar
la accion de impugnacién de reconocimiento de paternidad y de filiacién promo-
vida por M.D.S., y determiné un vinculo juridico alimentario de este respecto de
la nifia P.V. G. con los alcances previstos en los articulos 658 y 659 del CCCN, a
partir de los derechos y deberes de los progenitores. Es decir, solo determiné un
vinculo juridico alimentario, le asigné un deber, pero en ningtn caso este deber
fue correspondido con un derecho. Nétese que los alimentos fijados no resultan
provisorios .

V. REFLEXIONES FINALES

A modo de cierre, establecida la unidad de filiacién por la Ley 23.264, puesta en
un pie de igualdad la filiacién matrimonial y la extramatrimonial, si nuestro uni-
verso de iguales son los padres, podriamos concluir que existiria una afectacién
del derecho a la igualdad del padre reconociente de un hijo extramatrimonial en
contraposicion al padre reconociente de un hijo matrimonial. En otras palabras,
aquel que plantee la impugnacion de su paternidad respecto del hijo matrimonial
se encontrard legitimado; aquel que plantee la impugnacién de su paternidad res-
pecto del hijo extramatrimonial, no.

Ahora bien, este impedimento de acceso a la jurisdiccion para aquellos «pa-
dres» que reconocieron un hijo/a que nos es suyo, amén de las circunstancias
que motivaron la accién, deriva en una afectacién mayor, que es el derecho a la
igualdad de filiacion. Es decir, a la igualdad entre los hijos concebidos dentro del
matrimonio (filiacién matrimonial) y los hijos concebidos fuera de €l (filiacién
extramatrimonial). Y, a su vez, esta afectacion deviene en otra atin mds potente:
la afectacion del derecho a la identidad del nifio/a reconocido/a, por cuanto se
lo emplaza en un estado de familia que no le corresponde. Ninguno de los tres
poderes del Estado argentino tiene justificativos para apartarse de lo establecido
en los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos por €l
suscriptos, dado que ante el incumplimiento seria responsable en los términos
del articulo 27 de la Convencién de Viena y articulos 1 y 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

13 Juzgado de Familia N* 4 de Parand, Entre Rios, “S.M.D. vs. G.D.A.A. s/ Impugnacién
de reconocimiento”, 30/11/2022.
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Por tanto, resulta menester rever la normativa administrativa que dispone
cémo se lleva adelante el reconocimiento de una persona en el marco de una
filiacién extramatrimonial, ya que en la actualidad solo depende de la voluntad
unilateral de quien lleva adelante tal reconocimiento. Entre otras acciones posi-
bles, creemos que se deberfa brindar mayor informacidn a quien procura realizar
un reconocimiento de un hijo extramatrimonial. Seguramente la casuistica no sea
numerosa, pero basta que un/a nifio/a no tenga la identidad que le corresponde
para comprender la urgencia con que debe atenderse el tema.



COPARTICIPACION FEDERAL DE IMPUESTOS:
UNA DEUDA CON LA CONSTITUCION

IGNAcIO E. BENCE PIERES’

Este breve ensayo se inscribe en el marco del trigésimo aniversario de la

ultima reforma constitucional con el objeto de resefiar someramente algunos de

los obsticulos —asi como alternativas para sortearlos— que presenta la manda del

articulo 75, inciso 2 de nuestra Constitucién nacional, de dictar una ley convenio

que establezca un nuevo régimen de coparticipacion federal, cuyo incumplimien-
to se ha prolongado durante los dltimos veintiocho afios.

I. BREVE RESENA HISTORICA

El régimen de coparticipacioén federal vigente es el resultado del devenir
histérico que ha moldeado las relaciones financieras publicas de la nacién argen-
tina con las provincias que la conforman en materia de distribucién de recursos
tributarios, aunque también opera como mecanismo de coordinacién y armoniza-
cion de las potestades concurrentes que poseen las provincias y la nacién a fines
de evitar la indeseada doble o multiple imposicion.

En otras palabras, se ha expresado que el nicleo del sistema de la copartici-
pacidn es su naturaleza convencional y consiste en que el nivel nacional, central
o federal crea el recurso tributario y se compromete a distribuirlo entre él y los
niveles provinciales, los que, a su vez, se obligan a distribuir los montos recibidos
con sus municipios segtin sus propias pautas normativas. Asimismo, para que el
sistema de distribucién funcione, se requiere que las provincias se obliguen por
si y por sus municipios a no aplicar gravdmenes locales andlogos a los nacionales
distribuidos, lo que se traduce en una limitacion al ejercicio del poder tributario
de los niveles locales'.

*  Abogado (UBA), candidato a Magister en Derecho Tributario y Financiero (UBA),
docente de grado en asignaturas de derecho tributario (UBA y USAL), docente de posgrado en
asignatura de derecho administrativo (UNLAM). Contacto: i.bencepieres @ gmail.com.

1 Schafrik, Fabiana y Albornoz, Juan José, “La ley de coparticipacion federal: una deuda
pendiente”, Revista de Derecho Piiblico, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
1-2019, pp. 171-172.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha considerado que la evolucién
histdrica de la distribucion de la renta tributaria federal, desde la sancion de la
Constitucion nacional hasta la actualidad, permite distinguir a grandes rasgos,
tres etapas?:

1) De separacion de fuentes (1853-1891). Data desde los inicios de la or-
ganizacion nacional con el dictado de la Constitucién histérica de 1853/60 hasta
la crisis de los afios 1891. Durante esta primera etapa el Gobierno federal no
recurri6 a la imposicién interna para atender sus necesidades fiscales, respetando
la clausula del articulo 4 de la Constitucién nacional. Sus principales recursos
provenian de los derechos de importacién y exportacion, de la renta de correos y
de tierras publicas, y de ciertos empréstitos u operaciones de crédito.

2) Concurrencia de hecho (1891-1935). Con motivo de la citada crisis, el
gobierno federal determind la creacién de impuestos al consumo e impuestos in-
ternos en todo el territorio nacional. Esta segunda etapa se caracterizo por el ejer-
cicio simultdneo por parte de la nacién y de las provincias de las potestades tribu-
tarias en relacién con los impuestos internos, y tanto una como las otras crearon
tributos a los consumos y a las transacciones de determinadas mercaderias.

3) Coparticipacion (1935 en adelante). La tercera etapa comenzé con la
sancion de la Ley 12.139 de unificacién de impuestos internos al consumo que
establecia un régimen de distribucién entre la nacién y las provincias en funcién
de determinados pardmetros, traducidos en porcentajes de reparticion. Luego se
cred el impuesto a las ventas (Ley 12.143) y se prorrogé el impuesto a los réditos
(Ley 12147), cuya recaudacién también se distribuia entre las distintas jurisdic-
ciones. Posteriormente, mediante la Ley 12.956 se incluyeron en la masa de im-
puestos coparticipables al impuesto a las ganancias eventuales y a los beneficios
extraordinarios. En 1951 se cred un impuesto sustitutivo del gravamen a la trans-
mision gratuita de bienes y se instrument6 un nuevo régimen de coparticipacién
(Ley 14060).

Aunque con distintas modificaciones, esos regimenes subsistieron por al-
gunos afios, hasta que en 1973 se dict6 la Ley 20.221 en la que se unificaron
todos aquellos en un solo sistema, y se establecié un mecanismo de distribucién
secundaria en forma automatica, en funcién de coeficientes que se fijaron con pa-
rdmetros que tenian en cuenta la situacién de las provincias menos desarrolladas.

Finalmente, a partir de 1988 entré en vigor la Ley-convenio 23.548 que
estableci6 un régimen de distribucién de recursos fiscales entre la nacién y las
provincias con un criterio de porcentajes fijos.

2 Conf. CSIN, Fallos: 338:1356, considerando 3.
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II. EL REGIMEN VIGENTE Y ALGUNAS CRITICAS

Laley 23.548 (B.O. 26/1/1988) fue concebida como un régimen transitorio, cuya
vigencia serfa de solo dos afios, hasta diciembre de 1989 y, sin embargo, con
motivo de diversas prorrogas y de la reforma constitucional de 1994 (especifica-
mente, en virtud de la cldusula transitoria sexta®), lleva en vigencia ya 36 afios.

Como es sabido, la norma prevé una distribucién primaria del total recau-
dado por los gravdmenes que conforman la “masa coparticipable” (art. 2) en los
siguientes valores:

- 42,34 % para la nacion (incluidas aqui 1a CABA y Tierra del Fuego);

- 54,66 % para el conjunto de las provincias;

- 2 % para el nivel de recupero de ciertas provincias (Buenos Aires, Chubut,
Neuquén y Santa Cruz);

- 1 % para el Fondo de Aportes del Tesoro Nacional, que se distribuye entre las
provincias de manera discrecional.

A su vez, contiene una distribucién secundaria (entre las provincias) en por-
centajes fijos para cada jurisdiccion (ver art. 4). Sin embargo, no obstante la letra
de la ley, lo cierto es que con motivo de la rigidez que el sistema presenta, se han
producido cuantiosas modificaciones. Ya sea mediante la celebracion de diversos
convenios complementarios entre las jurisdicciones*, o bien mediante el dictado
leyes y decretos nacionales que implican serias «detracciones previas».

Asimismo, se han producido otras actividades que logran modificar de
modo indirecto los fondos que finalmente recibe cada provincia, esto es: me-
diante la realizacién de obras publicas, la asuncién de deudas, la asignacién de
partidas especiales y el financiamiento de proyectos en ciertas provincias, en des-
medro de otras.

Todas estas modificaciones hacen que la distribucién efectiva de lo recau-
dado diste mucho de lo originariamente convenido, a punto tal que impide co-
nocer de manera precisa el porcentaje real asignado a cada jurisdiccion. Y, de
este modo, se ha dotado de tal complejidad al sistema, que ya por el afio 1995

3 Constitucién nacional, cldusula sexta: “Un régimen de coparticipacién conforme lo
dispuesto en el inc. 2 del Articulo 75 y la reglamentacién del organismo fiscal federal, serdn esta-
blecidos antes de la finalizacién del afio 1996; la distribucién de competencias, servicios y funcio-
nes vigentes a la sancién de esta reforma, no podrd modificarse sin la aprobacién de la provincia
interesada; tampoco podrd modificarse en desmedro de las provincias la distribucién de recursos
vigente a la sancién de esta reforma y en ambos casos hasta el dictado del mencionado régimen de
coparticipacion”.

4 Pactos que conforman el sistema de distribucién de renta tributaria federal, integrado
por el “Acuerdo entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos Provinciales”, del 12/8/92, el “Pacto
Federal para el Empleo, la Produccién y el Crecimiento”, del 12/8/93, el “Compromiso Federal”
del 06/12/99, el “Compromiso Federal por el Crecimiento y la Disciplina Fiscal”, del 17/11/2000
—entre otros—, y las leyes nacionales y provinciales que los ratificaron y los prorrogaron.
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el régimen de coparticipacion fue calificado como un «laberinto» o «plato de
fideos» por el profesor de Economia de la Universidad de Toronto y consultor
del Banco Mundial, Richard Bird, en el marco de una visita a nuestro pais. Tal
calificacién serfa objeto del célebre articulo de doctrina escrito por el Dr. José
Osvaldo Casas, «el laberinto de la coparticipacion»’. Podré el lector adivinar que
casi treinta afios después, la situacion actual dista de ser menos complejas.

Ahora bien, sin perjuicio de la mentada complejidad que el entramado nor-
mativo presenta para conocer los porcentajes reales de asignacién a cada provin-
cia, la doctrina resulta conteste en que la Ley 23.548 presenta varios inconvenien-
tes o deficiencias técnicas. Entre ellas, la mayor de las criticas que recibe se dirige
a cuestionar la falta de correspondencia de criterios objetivos de reparto (v. gr.:
poblacion, dispersion de la poblacion, brecha de desarrollo, indice de pobreza,
capacidad tributaria, brecha de prestacién de servicios —salud, educacion, justi-
cia, seguridad-) en la distribucion secundaria (entre las provincias), puesto que
se limita a establecer porcentajes fijos de distribucion sin explicitar los criterios
que los subyacen’, y a su vez, estos habrian sido definidos a partir de lo asignado
a cada una de ellas en el periodo 1985-1987, cuando no regia ninguna ley de
coparticipacion y todos los recursos eran transferidos discrecionalmente por la
Secretaria de Hacienda de la Nacion®.

Por otro lado, se objeta tanto un desequilibrio fiscal vertical como horizon-
tal. El primero con motivo de que, pese a ser uno de los paises mds descentraliza-
dos en términos de gasto publico, puesto que aproximadamente el 47% se realiza
a nivel provincial y municipal, no ocurre lo mismo con los recursos, en cuanto
las provincias y municipios solo generan, en promedio, el 24% de los recursos
totales. El segundo desequilibrio se refleja en la gran dispersion en la disponibi-
lidad de recursos totales per capita entre las distintas provincias, algunas reciban
montos per cédpita varias veces superiores a los de otras®.

5 Paraun mayor desarrollo del complejo entramado normativo ver, Casds, José, “El labe-
rinto de la coparticipacion”, Periodico Econdmico Tributario, afio IV, n° 107, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, La Ley, 22 de abril de 1996.

6  Enigual sentido, Schurig, Harry, “El régimen de coparticipacion federal de impuestos”,
Manili, Pablo, Constitucion de la Nacion Argentina a 25 aiios de la reforma de 1994 - Evolucion
doctrinal y jurisprudencial, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Hammurabi, p.620.

7  El ejemplo mds conocido es el de la provincia de Buenos Aires, a la que se le asigna el
22%, cuando la ley anterior le asignaba el 28% (la provincia genera aproximadamente un tercio
del producto y tiene el 37 % de la poblacion), y no se encuentran explicitados los criterios técnicos
redistributivos que justifiquen una diferencia de tal magnitud.

8  Garcia Soriano, Maria Carolina, “Federalismo fiscal. Mandato constitucional incum-
plido con respecto a la Ley de Coparticipacion Federal de Impuestos”, Revista de Jurisprudencia,
doctrina y legislacion, 2019-54, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Thomson Reuters, p. 2.

9  Spisso, Rodolfo R., Derecho Constitucional Tributario, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 5% edicion, 2011, pp.185-186.
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Finalmente, algunas voces critican la falta de correspondencia fiscal del ré-
gimen —en términos de que el nivel de gobierno que gasta no es el mismo que
recauda—y sostienen que tal resultado radica en que los beneficiarios del gasto no
son los mismos que lo financian con su esfuerzo —al menos de manera directa—y,
por ello, no se controla la eficiencia con que se ejecuta dicho gasto .

ITI. OBSTACULOS Y PROPUESTAS PARA EL DICTADO DE LA
LEY-CONVENIO

A treinta afos de aquella reforma, una de las grandes deudas que los representan-
tes del pueblo argentino tienen para con ella es el no haber dado cumplimiento
con la manda constitucional del articulo 75 inciso 2 de dictarse una nueva ley-
convenio de coparticipacién federal, ya no en el término estipulado en la cldusula
transitoria sexta, sino luego de veintiocho afios de vencido el plazo indicado por
los constituyentes.

Dentro de los principales obstdculos que la doctrina encuentra para enten-
der el porqué de tal incumplimiento se destacan, entre otros, los siguientes: i) el
laberinto normativo de distribucion de la masa coparticipable (en atencién de las
normas complementarias a la Ley 23.548, pactos posteriores y asignaciones es-
pecificas); ii) que una jurisdiccion provincial acepte negociar una menor cantidad
de fondos a los que obtiene con el régimen vigente; ii) el alto nivel de consenso
que requiere el texto constitucional en todos los niveles de gobierno (mayoria
absoluta de ambas cdmaras, mas la aprobacion de todas las legislaturas provin-
ciales); iv) la eleccion de los criterios de distribucion de la masa coparticipable;
entre tantos otros.

Pero no solo se han divisado obstaculos, también se han postulado nume-
rosas y variadas propuestas para su remocion, y avance en el dictado de la ley-
convenio. A modo de ejemplo, y a efectos de sortear los dos primeros obstaculos
mencionados, se ha propuesto unificar la masa de impuestos nacionales y dividir-
los en tres grandes destinos (Ia ANSeS, el Tesoro Nacional y las provincias) para
que una vez deshecho el laberinto, se pueda incursionar en torno a dos dimensio-
nes. Por un lado, evitar el juego de suma cero, es decir, crear nuevos y progresi-
vos tributos —o ampliar las bases de los existentes— que permitan incrementar la
masa total de recursos a distribuir para que todos ganen en términos nominales.
Por el otro, rediscutir atribuciones e intentar un camino distinto del mentado de
la correspondencia fiscal, esto es, avanzar hacia la concurrencia fiscal, tanto en
materia de administracion y de politica tributaria como en las politicas publicas

10 Esgrimen, en ese sentido, que las autoridades gubernamentales no pagan el costo, en
términos de pérdida de votos y de cargos electivos por malas administraciones, ya que, en general,
los habitantes de una jurisdiccion politica no exigen rendicién de cuentas a su gobierno por el gasto
financiado con impuestos que pagan los contribuyentes de otra jurisdiccion.
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a partir de la complementacién nacién-provincias en prestaciones estratégicas
como salud y educacién''.

Cabe aqui aclarar que el aumento nominal de recaudacién —via aumento
de bases o mediante nuevos tributos— no es la tinica, ni la més aconsejable de las
alternativas para lograr sentar a las provincias a debatir la nueva ley-convenio, ya
que, entre otros motivos, y como se verd mas adelante, deberan tratarse también
los criterios de distribucidn objetivos en relacion con las competencias, servicios
y funciones en cada jurisdiccion, asi como los principios devolutivos y redistri-
butivos que fija el texto constitucional. El debate resulta, en consecuencia, mucho
mds amplio.

Por otro lado, en relacién con el obsticulo enunciado en tercer término, si
bien la inmensa mayoria de los autores reconocen que el propio disefio normativo
dispuesto por la Constitucion es altamente complejo en relacion con el elevado
nivel de consenso que requiere para el dictado de la proxima ley-convenio, al-
gunos directamente llegan a considerar que es mds sencillo llevar a cabo una
reforma constitucional. Afirman que para esto tltimo basta una ley de necesidad
de la reforma, aprobada por el voto de las dos terceras partes de los miembros de
cada Camara, que habilitaria inmediatamente al llamado a elecciones de conven-
cionales constituyentes y luego, los elegidos desarrollarian su tarea; mientras que
para lograr una ley-convenio, si bien solo se necesita la mayoria absoluta de los
miembros de cada Cdmara, se exige ademas la ratificacion legislativa de veinti-
cuatro jurisdicciones adherentes, lo que presupone un apoyo politico absoluto,
no solo en la esfera nacional, sino también en cada una de las legislaturas'>. Esta
asercion que resulta atendible, aun soslayando las coyunturales conformaciones
de las cdmaras del Congreso, ante la fuerza que impone la unanimidad en las
adhesiones de las jurisdicciones provinciales.

Ahora bien, hay quienes sostienen que «si la norma constitucional que ins-
tituye la llamada ley-convenio de coparticipacién federal no ha caido temprana-
mente en desuetudo, ha generado, al menos, un vacio constitucional que puede
suplirse con el precepto de los poderes implicitos del Congreso (art. 75 inc. 32,
de la CN)», a lo que anudan que «en la actualidad vienen aplicandose los criterios
establecidos por la tltima ley de coparticipacion, que es anterior a la reforma
del afio 1994, lo cual significa que si la laguna constitucional se ha cubierto con
una ley del Congreso, nada impide que este resuelva dictar una legislacién apro-
piada sin sujetarse a los requisitos del acuerdo previo entre Nacion y provincias

11 Iniguez, Alfredo y Otero, Alejandro, “La coparticipacion hoy. Reflexiones para desan-
dar el laberinto”, Alvarez Echagiie, Juan Manuel, Derecho constitucional financiero y tributario
local. En homenaje al profesor emérito doctor José O. Casds y al doctor Enrique Bulit Gorii,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ad. Hoc, 2015.

12 Schurig, Harry, ob. cit., p. 623.
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ni de las mayorias especiales requeridas en ejercicio de sus referidos poderes
implicitos» .

Al respecto, considero que no existe plazo ni lapso alguno que permita efec-
tuar una interpretacidon que equivalga a una omision lisa y llana de los explicitos
requisitos que la manda constitucional del articulo 75, inciso 2 le impone tanto
a los legisladores — nacionales y provinciales— como a los poderes ejecutivos de
ambos niveles de gobierno. La profundidad en los consensos requeridos encuen-
tra correlato con el contenido sustancial de la norma, que no es otra cosa que la
definicién mds importante en el plano financiero institucional de las provincias
y la nacién.

Las dificultades y los obstaculos por sortear son muchos y muy variados,
sin embargo, el consenso es la piedra basal del sistema sobre el cual podra erigir-
se un nuevo régimen de coparticipacion federal. En ese sentido, se ha expresado
que el federalismo de nuestra Constitucion no es absoluto y, por ello, los términos
de un acuerdo sobre la distribucién de los recursos deben consensuarse entre
todos sus integrantes, porque si no hay una conciencia de unidad y de necesidad
de consenso, no hay sistema de distribucion que pueda sostenerse en el marco de
las desigualdades que nuestro pais presenta'.

En otro orden de ideas, en el plano estrictamente instrumental de la con-
feccion de la ley-convenio, resulta sumamente interesante el aporte que efectud
hace casi tres décadas Enrique Bulit Goiii, al advertir que la experiencia de los
procesos de sancion de los regimenes de coparticipacion ensefia que el legislador,
aun el de facto, le ha otorgado atencidn casi excluyente a la conformacién y el
reparto de la masa coparticipable, por sobre los demas aspectos institucionales
que el régimen debe regular (tales como la definicién de las partes, el rol de los
municipios, el de los particulares, el funcionamiento de los cuerpos, los recur-
sos disponibles, la revision judicial de las decisiones, los sistemas de garantias,
los mecanismos de transferencias o acreditaciones de fondos, etc.) y cuando ha
resuelto aquel primer aspecto, siempre al limite de los plazos, sobre todos estos
otros temas, se ha limitado a reproducir las regulaciones preexistentes, sin in-
tentar mejorarlas. Por ello, propuso sancionar una regulacion esmerada de todos
estos aspectos, exclusiva o prevalecientemente técnicos, sobre los cuales las pre-
siones de los intereses no existen o son menores, una suerte de régimen abstracto

13 Cassagne, Juan Carlos, “Problemadtica de la coparticipacién federal de tributos”, La
Ley, 2022, 1, 2022-F, p. 351.

14 Pérez Hualde, Alejandro, “Coparticipacion federal: el sistema en crisis”, Victor Bazidn
(coordinador), Defensa de la Constitucion. Garantismo y controles. En reconocimiento al Dr.
Germdn J. Bidart Campos, Buenos Aires, Ediar, pp. 1197-1198.



64 IgNActIo E. BENCE PIERES

de coparticipacion federal; y dejo para sancionar por separado, el aspecto puntual
de la conformacidn y la distribucién de los recursos coparticipados .

IV. LOS CRITERIOS DISTRIBUTIVOS

El articulo 75, inciso 2, de la Constitucién nacional, en su tercer parrafo
establece los principios generales que debera receptar la ley-convenio en materia
de criterios de distribucion entre la nacidn, las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires y entre estas. En primer término, indica que la distribucién se efectuara en
relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada una, contem-
plando criterios objetivos de reparto. En segundo término, expresa que deberd
ser equitativa, solidaria y dard prioridad al logro de un grado equivalente de
desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio
nacional.

De este modo, puede advertirse que el primero de los criterios rectores de
reparto presupone una intensa discusion, ya que habrd que poner blanco sobre
negro no solo las competencias, servicios y funciones de cada nivel (nacién-
provincias), sino acordar los montos que estos demandan actualmente y los que
requeriran a futuro. Como ejemplo reciente del nivel de rispidez que presenta la
tematica, puede servir —aun con sus particularidades's— el conflicto del traspaso
de la Policia a la CABA vy los distintos porcentajes de recursos coparticipables
asignados por el gobierno federal al distrito portefio, que se encuentra actualmen-
te en los estrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

No obstante, dado que seria esperable y natural que la distribucién de com-
petencias, servicios y funciones sufra modificaciones con el paso del tiempo, de-
beria contemplarse que los porcentajes de coparticipacion también se modifiquen
de acuerdo con las necesidades que surjan en las provincias y la nacién. Para ello,
se ha propuesto, por ejemplo, que exista una revision periddica de los porcentajes
de distribucién cada cinco afios.

Por otro lado, en relacién con los principios rectores enunciados en un se-
gundo momento, que refieren a criterios devolutivos y redistributivos, la mayor
parte de la doctrina sugiere tener en cuenta la Ley 20.221 —antecedente de la
Ley 23.548— que fue la primera en unificar los regimenes de coparticipacion y
se sanciond a inspiracion de Dino Jarach. Esta tomaba un criterio devolutivo en
proporcidn directa a la poblacién (65%), un primer criterio redistributivo en pro-
porcién inversa a la poblacién (10%) y un segundo criterio del mismo orden en
proporcion a la brecha de desarrollo (25%).

15 Bulit Goiii, Enrique G, “La coparticipacién federal en la reforma constitucional de
1994”, Derecho Constitucional - Doctrinas Esenciales, La Ley, 1995-D, 977, Tomo II1, p. 855.

16 Dado el status que poseen la CABA y la provincia de Tierra del Fuego dentro del sis-
tema de coparticipacion de la Ley 23.548, a los cuales la nacién les reparte una porcion de lo que
recibe en la distribucién primaria.
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En cuanto a este punto, es inmensa la cantidad de combinaciones entre mul-
tiples indicadores, criterios objetivos de distribucidn y porcentajes de prorrateo,
que podrén ser objeto de debate en la elaboracion de la nueva ley-convenio. Entre
ellos, por mencionar solo algunos criterios devolutivos: i) la proporcién pobla-
cional directa de cada provincia, en el entendimiento de que la cuantia de bienes
publicos que ofrece el gobierno local guarda una intima relacién con el nimero
de habitantes; ii) el PBI geografico, tomando el origen de los recursos como in-
dicador méas adecuado de la riqueza; iii) pardmetros basados en una conjuncién
del consumo regional y el PBI geogréfico, que intentan representar de modo més
preciso los recursos que provienen de fuentes tributarias ubicadas en las provin-
cias; iv) otros que consideran la dependencia financiera de las provincias con
respecto a los fondos provenientes de la nacién, con el objeto de igualar ingresos
per cépita (provinciales y nacionales), entre muchos otros'”.

Ya entre los criterios distributivos, ademas de utilizar proporciones inversas
de las enunciadas en el parrafo anterior, algunos autores propugnan por una dis-
tribucién regional y no personal (por provincia), a los fines de reducir los niveles
agregados de desigualdad, sin olvidar el modo en el cual los recursos nacionales
son gastados por las jurisdicciones locales, al tiempo que aconsejan garantizar
pisos minimos de bienes ptiblicos por habitante y bregan por la disminucién de
la brecha existente entre provincias en relacién con la prestacion de servicios
publicos bdsicos'®.

Otros, con el foco en los principios de distribucién solidaria y con el objeto
de atender los bolsones de pobreza existentes, proponen distribuir el 30 % de los
recursos coparticipables correspondientes a las provincias teniendo en cuenta dos
parametros. Un 70 % en proporcion a la dispersion del PBI geografico per capita
de la provincia respecto del PBI per cdpita del pais, a fin de favorecer a las pro-
vincias con menor desarrollo relativo; y un 30 % en proporcion a la cantidad de
habitantes con necesidades bésicas insatisfechas respecto del total del pafs, con el
objetivo de paliar las necesidades méas urgentes de la poblacién .

Sin agotar las propuestas mds diversas que puedan efectuarse al respecto,
parece prudente afirmar que para definir los pardmetros —que recepten los prin-
cipios rectores fijados por la Constitucién nacional- que finalmente se cristali-
cen en la nueva ley-convenio, habrd que partir sobre una base sélida de puntos

17  Jauregui, Roman, “Propuestas para pensar un nuevo régimen de coparticipacion”, XVI
Conferencia Nacional de Abogados: “Abogados: A pensar el pais”. Colegio de Abogados de San
Isidro, San Isidro, provincia de Buenos Aires, 2010, p. 66.

18 Orlando, Federico, “Federalismo fiscal”, Comentarios de la Constitucion de la Nacion
Argentina. Jurisprudencia y doctrina. Una mirada igualitaria, Roberto Gargarella y Sebastidn
Guidi (coords.), Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2016, T. 1, pp.
458-462.

19  Jauregui, Romdn, ob. cit., p. 67.
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basicos en comtin, que tenga en cuenta, entre otras cosas: i) que las férmulas que
se disefien sean de facil adecuacion a los permanentes cambios de las condicio-
nes socioecondmicas del pais; i) que las estadisticas sean confiables, para lo cual
se propone que el Organismo Fiscal Federal u otro organismo especial creado al
efecto cuente con participacion de todas las jurisdicciones; iii) que la distribucién
de recursos, a fin de respetar el principio de solidaridad, tenga en cuenta el vo-
lumen de ayudas recibidas ““al margen” del régimen de coparticipacion (a saber:
ATN que reciban las distintas provincias, los regimenes de promocién industrial
y de otra indole, otros regimenes especiales de devolucion de impuestos, los fon-
dos de asignacion especifica, los distintos programas de asistencia social, salud,
vivienda e infraestructura, etc.).

V. PALABRAS FINALES

Enunciado muy sucintamente el régimen vigente, asi como los obstdculos
que se presentan en el cumplimiento de la manda constitucional y algunos ejem-
plos de posibles alternativas para sortearlos, no se pretende aqui conocer ni arri-
bar al modelo de coparticipacién ideal, ni siquiera al mejor entre los posibles. La
Unica certeza que guia estas lineas es la firme conviccién de que se necesita dotar
de una mayor sencillez, transparencia, eficiencia y eficacia a un instrumento ab-
solutamente esencial de la estructura institucional y financiera de los distintos
niveles de gobierno de nuestro pais.

Para finalizar, como un posible hilo conductor entre los distintos hitos que
han dado espacio a modificaciones en el sistema de distribucién de recursos fis-
cales, podria plantearse a los momentos de crisis econémicas o de financiamiento
del Estado nacional y los estados provinciales. Desde esa Optica, ante el nuevo
escenario de crisis al que ha arribado el pafs, y a fin de sortear todos los labe-
rintos, resulta imperioso despojarse de mezquindades y empezar a transitar el
camino del didlogo constructivo cuyos consensos nos lleven, de una buena vez, a
cumplir con la deuda que tenemos pendiente entre nosotros y con la Constitucion
nacional.



APROXIMACION AL DERECHO
CONSTITUCIONAL

DIEGO A. DOLABJIAN®

I. INTRODUCCION

La organizacién de los poderes del Estado y la consagracion de los derechos de
las personas, con sus respectivos controles y garantias, son dos temas fundamen-
tales del Derecho Constitucional. En este breve trabajo se intenta ofrecer una
mirada general sobre tales aspectos —que no agotan los contenidos de la disci-
plina— con especial referencia a la Constitucion argentina (CN). El objetivo es
ofrecer un panorama esquemadtico, que prescinde deliberadamente de muchos
puntos relevantes, con vocacion de facilitar el ingreso a una materia compleja y
promover su posterior profundizacion.

I1. ORGANIZACION DE LOS PODERES PUBLICOS Y SUS CONTROLES

En cuanto a la organizacion constitucional de los poderes y sus controles, el reco-
rrido se plantea a partir de la distincién elemental entre las formas de Estado y de
Gobierno. Al respecto, aqui se asume que la «forma de Estado» alude al diseio
constitucional del poder en relacion con la poblacién y el territorio estatal. Y que,

*  Profesor adjunto (int.) de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires. Contacto: ddolabjian@derecho.uba.ar.

En el presente trabajo se retoman, en forma muy resumida, cuestiones tratadas de manera més
extensa en Derecho Constitucional profundizado (Buenos Aires, Ediar, 2017) y en “Constitucion,
control y garantia (un mapa elemental)” (Temas de Derecho Administrativo, n° 9, 2022, pp. 711-
740). Para ampliar sobre poderes, derechos, controles y garantias en el Derecho Constitucional ar-
gentino cabe remitir a las numerosas obras citadas en tales textos, sin perjuicio de indicar aqui la si-
guiente seleccion minima: Bidart Campos, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, ts. I a IV, Buenos Aires, Ediar, 2000-2005; Vanossi, Jorge, Estado de derecho, Buenos
Aires, Astrea, 2008; Herndndez, Antonio (dir.), Derecho Constitucional, ts. 1 y II, Buenos Aires,
La Ley, 2012; Rivera, Julio C. (h) et al., Tratado de los derechos constitucionales, 3 ts., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2013; Ferreyra, Raul, Fundamentos constitucionales, Buenos Aires, Ediar,
2015; Rosatti, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, ts. 1y 11, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2017; Gelli, Maria, Constitucion de la Nacion Argentina. Comendada y concordada, ts. 1y 11,
Buenos Aires, La Ley, 2022.



68 DIEGO A. DOLABJIAN

a su vez, la «forma de Gobierno» remite al disefio constitucional del poder con
relacidn a los érganos del aparato gubernamental.

ILI. Formas de Estado y de Gobierno
De manera general, la forma de Estado respecto del territorio puede ser «uni-
taria» o0 «compuesta» —sea federal, regional, autonémica, plurinacional—, segtin
que el poder se incline hacia la centralizacién o la descentralizacién de la autori-
dad politica. A su turno, respecto de la poblacidn, puede ser «totalitaria», «autori-
taria» o0 «democrética» —en sentido sustancial—, segtin que el poder se anteponga
o subordine al respeto de las personas y sus derechos. Complementariamente, la
configuracion estatal puede ser «soberana» —en sentido absoluto— o «internacio-
nalizada», segiin que el poder se cierre o abra al orden de la comunidad interna-
cional. Por fin, puede ser «integrada» o no, segtin que el poder se programe con o
sin la posibilidad de articular instancias de integracion supranacional.

Por su parte, la forma de Gobierno puede ser «<mondrquica» —sea absolutista
o constitucional— o «republicana», segtin que el poder se desenvuelva con ausen-
cia o con observancia de ciertos limites para todas las autoridades instituidas. A
su vez, puede ser «autocrdtica» o «democratica» —en sentido procedimental—,
seglin que el poder se motorice con prescindencia o con basamento en la parti-
cipacion ciudadana —sea directa o representativa— Adicionalmente, la diagrama-
cién gubernamental puede ser «parlamentaria», «presidencialista», «semipresi-
dencialista» 0 «semiparlamentaria», segin que el poder se instituya con o sin la
distincion entre el jefe de Estado y el de Gobierno, la eleccién popular del jefe de
Gobierno y la conexidén entre este y sus Ministros y el Parlamento o el Congreso.
Por fin, puede ser con «control jurisdiccional» o no, segin que el poder se confi-
gure con o sin la posibilidad de discutir ante los jueces la juridicidad de los actos
de las demas autoridades publicas.

Bajo tales coordenadas, el sistema constitucional argentino responde a las
siguientes notas elementales, que se desarrollan a continuacion.

Forma de Estado Forma de Gobierno
e Federal e Republicana
e Democrdtica sustancial e Democrética procedimental
e Internacionalizada e Presidencialista
e (Proto) Integrada e Con control jurisdiccional
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ILIL. Apuntes sobre las formas de Estado
a) Federalismo

La Constitucion argentina adopta la forma de Estado «federal», por cuanto
el poder se distribuye entre el Estado nacional y veinticuatro Estados locales —es
decir, las veintitrés provincias y la Ciudad de Buenos Aires (CABA)- (arts. 1,
121 y concs., CN). Al respecto, tanto las provincias como la CABA son entidades
auténomas, aunque en diverso grado: asi, mientras que las provincias conservan
todas las competencias no delegadas al Estado nacional, la CABA posee atribu-
ciones mds acotadas en razén de los intereses nacionales que deben tutelarse por
su condicién de Capital federal (arts. 3, 5, 121 a 129, CN). A su vez, dentro de
las provincias se encuentran municipios que revisten diversos tipos de autonomia
(art. 5y 123, CN) y, dentro de la CABA, existen comunas con competencias
reducidas. Asimismo, los Estados locales pueden crear regiones (art. 124, CN).

En cuanto a la distribucién de competencias entre el Estado nacional y los
Estados locales, se distinguen distintas atribuciones. Por un lado, existen com-
petencias exclusivas que corresponden propiamente a uno o a los otros, ya sea
como regla o como excepcién —por ejemplo, al Estado nacional se delegan las
relaciones exteriores, el comercio interjurisdiccional, los tributos aduaneros, la
emision de moneda, las fuerzas armadas, el derecho comun, el estado de sitio;
a los Estados locales se reserva el régimen municipal, el comercio intrajurisdic-
cional, la educacién primaria; y a cada esfera le incumbe organizar sus propias
instituciones y designar a sus autoridades—. Por otro lado, hay competencias con-
currentes que corresponden coextensivamente a uno y a los otros —por ejemplo,
los tributos indirectos, las medidas de crecimiento y desarrollo, la tutela del am-
biente, la defensa de los consumidores, los pueblos originarios—. Por fin, emergen
competencias compartidas que corresponden acordadamente a uno con los otros
—por ejemplo, la fijacion de la Capital federal, la creacién de nuevas provincias,
el régimen de coparticipacion federal—.

Competencias exclusivas | Competencias concurrentes | Competencias compartidas

Estado Estados Estado Estados Estado Estados
nacional locales nacional locales nacional locales

En este punto, una de las peculiaridades mds notorias del sistema federal
argentino es el reparto de competencias en materia legislativa y jurisdiccional. El
«derecho federal» es dictado por el legislador federal y aplicado por los jueces
federales en todo el pais y, paralelamente, el «derecho publico local» es dictado
por los legisladores locales y aplicado por los jueces locales en cada provincia o
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en la CABA. Pero, a la vez, existe el denominado «derecho comtin», dictado por
el legislador federal para todo el pafs, pero aplicado por jueces locales, federales
o nacionales, segun los casos. Por lo demds, en cada jurisdiccion se observan sus

respectivos procedimientos (arts. 5, 7, 75:12, 116 y 129, CN).

Creacion Materia Aplicacién Proceso
Intereses,
Derecho Legislador fugglgg;ﬁicégltlé Jurisdiccion Procedimiento
federal federal atribuciones d. ely federal federal
Estado federal
Intereses,
De}re(_:ho Legisladores organizacion, Jurisdicciones Procedimientos
piiblico locales funcionamiento y locales locales
local S atribuciones de los
Estados locales
En causas federales: .
Civil, comercial Jurisdiccion Pro%ggle?;lfnto
. ’ ) federal
Derecho Legislador penal, laboral,
comun federal seguridad social | £y causas federales- .
y mineria Jurisdicciones P{O(zeii 1mler;tos
locales, pero ocales, pero
nacional en CABA | federal en CABA

Adicionalmente, cabe mencionar otros elementos relevantes: por ejemplo,
la primacia del derecho federal sobre el derecho local (arts. 5 y 31, CN), la atri-
bucidn del Estado nacional de intervenir en los Estados locales ante ciertas emer-
gencias constitucionales (arts. 6, 75:31 y 99:20, CN) y el rol de las autoridades
locales como agentes naturales de las autoridades federales (art. 128, CN).

b) Democracia sustancial

A su vez, el sistema constitucional argentino supone una forma estatal «de-
mocrética en sentido sustancial», porque el poder se orienta hacia el respeto de
las personas y sus derechos. Ello surge de su predmbulo y de su articulado, en
particular, a la luz de los derechos constitucionales y los derechos humanos que
convergen en la mas alta jerarquia normativa, segin se desarrolla mas adelante
(cfr. §IID).
¢) Internacionalizacién

En otro aspecto, la Constitucion argentina proyecta una forma estatal «in-
ternacionalizada», en cuanto el poder se abre al orden de la comunidad inter-
nacional. Se confiere jerarquia constitucional a ciertos instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos —por ejemplo, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (“CADH”)—y se otorga jerarquia supralegal a todo el dere-
cho internacional en general, asumiendo una perspectiva monista en cuanto a la
relacion del derecho interno y el derecho internacional, bajo salvaguarda de los
principios de derecho publico constitucionales (arts. 27, 31 y 75:22, CN).
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Como consecuencia de ello, es generalmente considerable el influjo de las
normas y de las decisiones que resultan de ciertas instancias supranacionales —e,
incluso, extranjeras— sobre las medidas que se adoptan en el pais, ya sean del
sistema interamericano en materia de derechos humanos o de organismos multi-
laterales —y hasta de tribunales extranjeros— en materia de intereses econdmicos
(derivacion esta que aqui plantea objeciones).

d) Integracién

Finalmente, el sistema constitucional argentino muestra una forma estatal
(proto) «integrada», porque el poder se organiza habilitando los procesos de in-
tegracion supranacional. Al respecto, se contempla la posibilidad de celebrar tra-
tados de integracion que deleguen competencias a organizaciones supraestatales,
en condiciones de reciprocidad e igualdad, que respeten el orden democratico y
los derechos humanos. Asimismo, se establece que la adopcion de tales tratados
de integracion debe seguir un trimite mas o menos gravoso segtin que involucren
a Estados latinoamericanos o de otras latitudes, y que las normas dictadas en con-
secuencia de tales tratados tengan jerarquia supralegal (art. 75:24, CN). Sobre tal
plataforma, la instauracion del Mercosur configura el proceso mas avanzado, aun
con sus claras limitaciones (inercia que aqui resulta cuestionable).

ILIL. Apuntes sobre las formas de Gobierno
a) Reptblica

La Constitucion argentina adopta la forma de Gobierno «republicana», en
tanto que el poder se sujeta a un esquema de separacién de funciones y a los
principios de juridicidad, igualdad, publicidad, periodicidad y responsabilidad
en el desempefio gubernamental (arts. 1, 33, 44 y concs., CN). En este punto, el
disefio del aparato de gobierno puede exponerse agrupando simplificadamente a
los poderes y 6rganos constitucionales —por afinidad— en las «ramas» ejecutiva,
legislativa y judicial.

Rama ejecutiva Rama legislativa Rama judicial
o Presidente e Congreso (Senadores y Diputados) | e Corte Suprema y tribunales inferiores
e Vicepresidente e Comisién Bicameral Permanente | e Consejo de la Magistratura
e Jefe de Gabinete e Auditoria General e Jurado de Enjuiciamiento
® Ministros del Poder Ejecutivo e Defensor del Pueblo ® Ministerio Pablico

En este plano, es claro que el presidente, el Congreso y la Corte Suprema
emergen como las maximas autoridades en el &mbito ejecutivo, legislativo y ju-
dicial, respectivamente (arts. 75, 99 y 108, CN). En cambio, hay otras dudas:
por ejemplo, la ubicacion del vicepresidente respecto de la rama ejecutiva y la
legislativa, el rol del jefe de Gabinete dentro de la rama ejecutiva y el deslinde
entre la Corte Suprema y el Consejo de la Magistratura dentro de la rama judicial.
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Un factor clave es el reparto de atribuciones de gobierno y administracion
que impone el dogma de la division del poder. Asi, hay competencias bésicas
que formalmente corresponden a cada esfera por definicién: asi, al Legislativo
le concierne adoptar o aprobar las decisiones politicas fundamentales mediante
leyes —generales y abstractas—, al Ejecutivo le incumbe implementar esas nor-
mas para su gestion mediante actos —de cardcter unilateral o bilateral, de alcance
individual o general— y al Judicial le cabe aplicar tales normas y actos para re-
solver conflictos mediante sentencias —en casos concretos, sean individuales o
colectivos—. No obstante ello, hay también otras competencias especificas que
se asignan a cada oOrbita y que, en diversa medida, se asemejan materialmente a
las ajenas: asi, el Legislativo ejerce funciones administrativas (actos de gestion)
y cuasijudiciales (juicio politico), el Ejecutivo ejerce funciones cuasilegislativas
(decretos de necesidad y urgencia, delegados, reglamentarios y promulgacién o
veto) y cuasijudiciales (indulto y tribunales administrativos) y el Judicial ejerce
funciones administrativas (actos de gestién) y cuasilegislativas (declaracién de
inconstitucionalidad).

Por cierto, la eficacia de tal sistema reposa en los controles «intraorgani-
cos», «interorgdnicos» y «extraorganicos» que se erigen —en, entre y sobre las
«ramas» ejecutiva, legislativa y judicial— para intentar encauzar el ejercicio del
poder a través de la verificacion de la regularidad de los actos y la responsabili-
dad de los agentes estatales.

b) Democracia procedimental

A la vez, el sistema constitucional argentino regla una forma gubernamental
«democritica en sentido procedimental», porque el poder se apoya en la voluntad
de la ciudadania por via representativa o, eventualmente, semidirecta (arts. 1, 22,
37, 39 y 40, CN). En concreto, se garantiza el sufragio de la ciudadania para la
eleccidn directa de las autoridades representativas (art. 37, CN): presidente, vice-
presidente, senadores y diputados. Luego, se prevé la intervencion del Congreso
para la adopcién de las decisiones politicas fundamentales, lo cual supone privi-
legiar un engranaje representativo y deliberativo, con participacién de las mayo-
rias y de las minorias. En especial, en cuanto a la concrecion de las disposiciones
constitucionales, la activacion de una reforma constitucional, la aprobacién de
convenios internacionales y la regulacién de materias referidas a derecho comtn
(civil, comercial, penal, laboral, seguridad social y minerfa), sistema econémico-
financiero, tributos federales, politicas de desarrollo, limites territoriales, emer-
gencias constitucionales, etc. (art. 75 y concs., CN).

Ello ocurre aun cuando se habilita excepcionalmente el dictado de decretos
de necesidad y urgencia o delegados por parte del presidente, que quedan sujetos
a control congresual (arts. 76 y 99:3, CN). Por lo demds, también se contempla
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limitadamente la iniciativa y la consulta popular como formas de democracia
semidirecta (art. 39 y 40, CN).

Desde ya, tal centralidad de las decisiones democraticamente adoptadas por
las autoridades representativas resultantes de la eleccién popular directa no des-
carta su regular implementacion por los érganos administrativos, ni su ocasional
control por los tribunales judiciales.
¢) Presidencialismo

Por otro lado, la Constitucion argentina fija una forma gubernamental «pre-
sidencialista», por cuanto el poder se instaura con un presidente elegido popular-
mente, que redne la condicién de jefe de Estado y de Gobierno, y que designa o
remueve al jefe de Gabinete, a los ministros y a los agentes de la Administracion
Publica dependiente de la rama ejecutiva; todo sin sujecion al Congreso, salvo
en casos muy puntuales (art. 87 y concs., CN). En tal marco, el presidente y el
vicepresidente son elegidos directamente por la ciudadania —en doble vuelta, si
esta corresponde— y asumen por un mandato de cuatro afos, susceptible de una
reeleccion. A su vez, el Congreso solo puede destituir al presidente, al vicepresi-
dente, al jefe de Gabinete o a los ministros del Poder Ejecutivo por mal desempe-
flo, delitos funcionales o crimenes comunes, a través de la via del juicio politico
(arts. 53 y 59, CN). El jefe de Gabinete también se encuentra sujeto a censura
congresual (art. 101, CN).

En cuanto a sus atribuciones, el presidente titulariza el Poder Ejecutivo vy,
en tal caricter, es el jefe de Estado, el jefe de Gobierno y el responsable politico
de la administracién general del pais y jefe de las Fuerzas Armadas (art. 99:1 y
ss., CN). En funcién de ello, posee importantes competencias en materia de ad-
ministracion interna, relaciones internacionales, situaciones de emergencia, mas
alla de las competencias cuasilegislativas y cuasijudiciales ya mencionadas (art.
99 y concs., CN). A su vez, el vicepresidente preside el Senado, salvo cuando
debe reemplazar al presidente en los casos de ausencia transitoria o definitiva
(arts. 57 y 88, CN). El jefe de Gabinete ejerce la administracion general del pais y
los ministros del Poder Ejecutivo tienen a su cargo materias especificas de su in-
cumbencia (art. 100y ss., CN). Bajo su 6rbita se ubica la Administracién Puablica
dependiente, compuesta por diversos drganos centralizados y entes descentrali-
zados. M4s alld de tales previsiones, la autoridad del presidente en la estructura y
dindmica de toda la rama ejecutiva resulta evidente.
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Presidencialismo argentino
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Mais todavia, el modelo presidencialista argentino exhibe una marcada ten-
dencia a acentuar la gravitacion de la figura del presidente en todo el sistema
(propension que aqui merece reparos), a tenor de las extensas e intensas atribu-
ciones que acumula a su alrededor, las cuales le corresponden ordinariamente a
él —con otras mds asignadas también por excepcién—y que puede ejercer exclu-
sivamente por si con el refrendo del jefe de Gabinete y de sus ministros —aunque
algunas requieren también del acuerdo del Senado—.

d) Control jurisdiccional

Finalmente, el sistema constitucional argentino establece una forma guber-
namental con «control jurisdiccional», por cuanto el poder se enmarca recono-
ciendo a los jueces la atribucién de examinar la juridicidad de los actos de las
demads autoridades estatales.

Asf, a nivel federal, se erige una Corte Suprema con una competencia ori-
ginaria, ceflida a sustanciar ciertas causas en las que son parte una provincia o
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o diplomadticos extranjeros; y una compe-
tencia apelada extraordinaria, disefiada para revisar determinadas decisiones de
los tribunales federales inferiores y que excepcionalmente se extiende a ciertos
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pronunciamientos de los tribunales locales o nacionales ordinarios (arts. 108,
116, 117 y 127, CN). En cuanto a los tribunales inferiores a la Corte Suprema,
en el ambito de la Capital federal existen tribunales federales especializados en
lo contencioso-administrativo, electoral, civil y comercial, criminal y correccio-
nal, penal econdémico y seguridad social, junto con tribunales ordinarios en lo
civil, comercial, trabajo, criminal y correccional. En tanto, en el resto del pais,
se asientan tribunales federales encargados de sus competencias propias (arts.
75,20, 108, 116 y concs., CN). Todo ello al margen de los tribunales locales que
establezcan las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en sus respec-
tivas jurisdicciones (arts. 5, 75:12, 121, 129 y concs., CN).

Por lo demds, el sistema de control de constitucionalidad federal es difuso,
por lo que todos los jueces mencionados, sean federales, nacionales o locales, de
cualquier fuero y jerarquia, pueden y deben declarar la inconstitucionalidad de
los actos que contradigan la Constitucion y el orden del resto del derecho fede-
ral en las causas sometidas a su conocimiento y decisién. Tal control abarca el
examen de constitucionalidad o convencionalidad, legalidad y razonabilidad de
los actos estatales, pero no la revision de su oportunidad, mérito o conveniencia.
En tal marco, la legitimacién para impetrar el control corresponde basicamente
al afectado, si se trata de sus derechos individuales; o al afectado, a determinadas
asociaciones o al Defensor del Pueblo, si se trata de derechos de incidencia colec-
tiva. Por fin, la declaracion judicial de inconstitucionalidad tiene efectos para el
caso concreto, aunque la decision puede proyectarse mads alld de las partes inter-
vinientes cuando recae en un proceso colectivo o se asume como un precedente
de la Corte Suprema.

ITI. CONSAGRACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SUS
GARANTIAS

En cuanto a la consagracion constitucional de los derechos y sus garantias,
el itinerario se traza a partir de la complementacién bdésica entre los derechos
constitucionales y los derechos humanos. Al respecto, aqui se asume que los «de-
rechos constitucionales» son los derechos resultantes del texto de la Constitucién
argentina y que los «derechos humanos» son los derechos resultantes del texto de
ciertos instrumentos internacionales que gozan de jerarquia constitucional.

H1.1. Formulas de derechos
a) Fundamentacion

De manera general, los derechos mds primordiales pueden denominarse
de diversa forma; por ejemplo, derechos naturales, derechos morales, derechos
innatos, derechos del hombre, derechos de la persona humana, derechos huma-
nos, derechos individuales, libertades individuales, libertades publicas, dere-
chos publicos subjetivos, libertades constitucionales, derechos constitucionales,
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derechos fundamentales. En ese marco, pueden concebirse como disposiciones
que empoderan una «voluntad» o que protegen un «interés» y que se fundan ju-
ridicamente en términos «iuspositivistas», «iusnaturalistas» o «iusrealistas», con
sus variadas alternativas y combinaciones. Mds alld de ello, cualesquiera sean
sus fuentes materiales, los derechos encuentran actualmente sus fuentes formales
en el Derecho Constitucional a nivel interno y en los Derechos Humanos a nivel
internacional. En este campo, por cierto, pueden encontrarse no solo los derechos
explicitados, sino también alusiones a derechos implicitos o0 no enumerados.

b) Configuracién

En cuanto al objeto de los derechos, estos pueden resguardar ambitos vita-
les muy diversos; por ejemplo, contenidos «civiles», «politicos», «econdmicos»,
«sociales», «culturales», «ambientales». En lo relativo a sus sujetos, los derechos
pueden titularizarse solamente por «personas humanas» y obligar Ginicamente a
«autoridades publicas», o pueden extenderse también a otro tipo de personas en
una y en otra direccion. Por lo demas, los derechos pueden entenderse solo con
una «dimensién subjetiva», como posiciones personales de los sujetos, o también
con una «dimension objetiva», como elementos estructurales del ordenamiento.
A su vez, el sentido de los derechos puede concebirse con diferentes compren-
siones; por ejemplo, en clave «liberal», «axioldgica», «social», «democratica» o
«institucional».

En términos normativos, los derechos pueden entenderse como meras
«férmulas politicas», que implican declaraciones orientativas, o como auténti-
cas «normas juridicas», que suponen disposiciones obligatorias. Enlazado a lo
anterior, algunos derechos pueden considerarse «operativos», de modo que son
aplicables y exigibles inmediatamente sin necesitar reglamentacion, y otros «pro-
gramdticos», de manera que son aplicables y exigibles solo mediatamente por
requerir reglamentacion. Por lo demds, los derechos pueden entenderse como
«reglas», en tanto disposiciones concluyentes que imponen acciones especificas
que no admiten grados de concrecidn, o como «principios», en tanto disposi-
ciones abiertas que plantean mandatos optimizables que se gradian segin su
ponderacion.

Asimismo, la armonizacién de los derechos puede partir de visiones «con-
flictivistas» o «no conflictivistas», las cuales pueden defender soluciones diferen-
tes a modo de «articulacién natural», «jerarquizacion abstracta», «ponderacién
concreta» 0 «concretizacion positiva». En otro orden, puede sostenerse que todos
los derechos son «relativos», en cuanto son susceptibles de reglamentacion, o
que existen algunos «absolutos», que no admiten ser reglados. Al respecto, el
significado de la «reglamentacién» de los derechos puede abarcar intervencio-
nes normativas diferentes; por ejemplo, «regulacién», «desarrollo», «configura-
cién», «limitacién». Tales medidas se encuentran sujetas a recaudos formales
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y sustanciales; por ejemplo, «legalidad» o «reserva de ley» y «razonabilidad»
o «proporcionalidad» y «contenido esencial». En este punto, emerge también
la cuestién de qué derechos, y por cudles medios, pueden ser susceptibles de
«suspensién», generalmente ante situaciones extraordinarias de emergencia; e,
incluso, de si es posible su «extincién», sea por pérdida o renuncia. Finalmente,
los derechos pueden rodearse de diversas «garantias» para su proteccion, ya sean
de dmbito nacional o supranacional, de tipo jurisdiccional o no jurisdiccional y
de caracter genérico para todos o especifico para algunos.

IILIL. Apuntes sobre los derechos constitucionales y los derechos
humanos

En su origen (1853/60), la Constitucién argentina trataba sobre los derechos
en un capitulo de su primera parte —sobre «declaraciones, derechos y garantias»—
donde se consagraban derechos civiles de los habitantes y sus garantias bésicas.
Luego, tras el intento de una nueva Constitucion (1949) y el retorno al texto ante-
rior (1955), una reforma (1957) recept6 derechos sociales (art. 14 bis, CN). En la
ultima reforma constitucional (1994) se afiadi6 un capitulo —de «nuevos derechos
y garantias»— donde se constitucionalizaron derechos politicos y colectivos con
mas garantias judiciales especificas (arts. 36 a 43, CN). Asimismo, en la segunda
parte de la Constitucién —sobre «autoridades de la Nacién»— también emergen
disposiciones vinculadas a derechos, entre las cuales sobresale especialmente la
alusion a los derechos humanos (art. 75:22, CN). En concreto, alli se establecio
que ciertos instrumentos internacionales de derechos humanos, en las condicio-
nes de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos; a la vez que se habilit6 al Congreso a
dotar de igual jerarquia a otros instrumentos semejantes.
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Instrumentos de DDHH dotados de jerarquia constitucional por el Constituyente en 1994

® Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

e Declaracion Universal de Derechos Humanos.

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.

e Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio.

e Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial.
e Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

e Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

e Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Instrumentos de DDHH dotados de jerarquia constitucional por el Congreso luego de 1994

e Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (ley 24.820).

® Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (ley 25.778).
e Convenci6n sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 27.044).

® Convencién Interamericana sobre Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (ley 27.700).

Mas alla de las dudas puntuales que plantea el significado del referido arti-
culo de la Constitucién argentina —por ejemplo, qué implican la jerarquia cons-
titucional, las condiciones de vigencia, la no derogacién de la primera parte y el
cardcter complementario de la Constitucion— resulta indudable el impacto que
registran, en todos los campos del Derecho, los derechos humanos equiparados a
los derechos constitucionales.

LI Apuntes sobre los derechos fundamentales

La Constitucién argentina emplea la voz «derechos» como denominacién
genérica, a la par que incluye formulaciones que aluden a los «derechos cons-
titucionales» y a los «derechos humanos». Con todo, ambas categorias pueden
conjugarse, sin confundirse, como «derechos fundamentales» en la medida en
que revisten semejante jerarquia y proteccion (arts. 31, 43, 75:22 y otros, CN).

Asi, cabe afirmar que tales derechos reconocen una doble fuente positiva
—interna e internacional—, mds alld de que es comtn que en esta materia se in-
voquen principios morales o de justicia o practicas institucionales o sociales. En
esa linea, la vision clésica suele sostener que los derechos son reconocidos y no
otorgados por las normas positivas (planteamiento que aqui motiva objeciones).
Por lo demds, junto a los derechos enumerados, se admiten ciertos derechos im-
plicitos o no enumerados (art. 33, CN y art. 29.c, CADH).

Como resultado de ello, el sistema constitucional argentino contempla un
vasto repertorio de derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos, culturales
y ambientales (arts. 14, 14 bis, 16, 17, 19, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 75:22 y otros,
CN) que pueden tener alcance individual o colectivo (art. 43, CN). A su vez,
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tales derechos se extienden a las personas en general o se focalizan sobre ciertos
sectores en especial.

Proteccién de vida, libertad, igualdad, privacidad, culto, religion, pensamiento
expresion, educacion, cultura, peticion, circulacion, reunién, asociacion,
propiedad, industria, comercio, trabajo, ambiente, salud, seguridad social.

Derechos
generales

Derechos Participacién de ciudadanos y situacién de trabajadores, consumidores, mujeres,
sectoriales | niflos, adultos mayores, personas con discapacidad, pueblos originarios.

Los derechos constitucionales son titularizados tanto por personas humanas
como por personas juridicas —segtin los casos—, mientras que los derechos hu-
manos asisten esencialmente a las primeras y solo excepcionalmente alcanzan a
las segundas. Por cierto, el conjunto de los derechos fundamentales corresponde
ampliamente a los habitantes —argentinos y extranjeros—, aunque con excepcio-
nes en cuanto a la participacion politica (arts. 14, 20 y otros, CN). A su vez, los
derechos constitucionales obligan tanto a las autoridades publicas —federales y
locales (arts. 5y 31, CN)- como a las personas particulares —segtn los casos—,
mientras que los derechos humanos vinculan esencialmente a las primeras, aun-
que extensivamente también alcanzan a las segundas. En general, los derechos se
explican en su dimension subjetiva, aunque hay algunas consideraciones sobre
su dimensidn objetiva.

En cuanto a su matriz normativa, se afirma que los derechos fundamentales
son «normas juridicas» obligatorias y que no son simples «declaraciones tedri-
cas», aunque —a la vez— es comun que se sefiale que algunos son operativos y
otros programaéticos, o que algunos poseen operatividad directa y otros, operati-
vidad derivada. Al margen, algunos aparecen configurados como «reglas» y otros
como «principios», pero todos muestran indeterminaciones y condicionamientos
que impactan en su realizacion efectiva.

De manera general, todos los derechos se consideran «relativos» (arts. 14 y
28, CN) y solo excepcionalmente se defienden algunos «absolutos». Respecto de
su «armonizacién», suele primar una mirada conflictivista sobre la alternativa no
conflictivista, donde las respuestas se mueven mayoritariamente entre la «con-
crecion positiva» y la «ponderacion concretax, si bien hay planteos minoritarios
en pos de cierta «articulacion natural» o «jerarquizacién abstracta.

En la Constitucion argentina los derechos fundamentales se ejercen confor-
me las leyes que razonablemente reglen su ejercicio y pueden sufrir limitaciones
ante ciertas emergencias (arts. 14, 23 y 28, CN y art. 27, CADH). Al respecto, la
lectura tradicional entiende que la «reglamentacién» de los derechos incluye su
regulacion, configuracion, desarrollo o limitacion —sin distinciones— y solo dife-
rencia entre tales medidas segtin que respondan a situaciones ordinarias —«poder
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de policia»— o a situaciones excepcionales —«estado de sitio» y «poder de policia
de emergencia»— (reconstruccidn que aqui suscita criticas). A su vez, basicamen-
te se exige que las medidas sobre los derechos respeten recaudos de «legalidad»
—aunque con un concepto de ley material, no formal- y de «razonabilidad» —aun-
que con estandares de escrutinio variables, segtin los casos—.

Finalmente, los derechos se recubren de distintas «garantias» para su tu-
tela, tanto de d&mbito nacional como supranacional, de tipo jurisdiccional y no
jurisdiccional y de cardcter genérico y especifico. En tal marco, cabe resaltar
particularmente las acciones constitucionales consagradas como vias especifi-
cas —es decir, «amparo individual», «habeas data», «habeas corpus» y «proceso
colectivo» (art. 43, CN)—, que refuerzan la tutela que proveen las vias comunes
contempladas en los Cédigos Procesales —por ejemplo, «accién declarativa»,
«medidas cautelares», etc.—. Por regla, todos esos procesos judiciales permiten
canalizar el ya referido control jurisdiccional de constitucionalidad en defensa de
los derechos en juego, con la posible decision tdltima de la Corte Suprema como
maximo tribunal e intérprete final de la Constitucién. Todo ello, al margen de las
peticiones que pueden dirigirse al sistema interamericano de derechos humanos.

Garantias de los derechos

No jurisdiccionales: Supremacia de la Constitucion, jerarquia constitucional de
los DDHH, rigidez constitucional, jerarquia de demds normas y actos, sistema
democrdtico, régimen republicano, acciones privadas, como limite infranqueable,
nulidad de actos contrarios al orden constitucional, responsabilidad estatal,
legalidad y razonabilidad, emergencias constitucionales, Defensor del Pueblo.

Jurisdiccionales comunes a cualquier proceso: Acceso a la jurisdiccién, juicio
previo, tutela judicial efectiva, juez natural, imparcialidad e independencia del juez,
prohibicién de funciones judiciales al Poder Ejecutivo, debido proceso, defensa en
Juicio, bilateralidad, igualdad procesal, derecho a ser oido, prohibicién de confesion
coercitiva, derecho a la prueba, inviolabilidad del domicilio y de la documentacién
rivada, plazo razonable, legalidad y razonabilidad de las decisiones, motivacion y
undamentacion de las sentencias, acciones constitucionales (amparo individual.
habeas data, habeas corpus, procesos colectivos), control de constitucionalidad,
I recurso extraordinario federal.
Ambito

nacional Jurisdiccionales especificas de procesos penales y sancionatorios:

e Comunes a las partes: Sistema acusatorio, respeto de las formas sustanciales
del proceso (acusacion, defensa, prueba y sentencia).

e Propias de la victima: Impulso de la accion, seriedad de la investigacion,
imprescriptibilidad de crimenes de lesa humanidad.

e ¢) Propias del acusado: Presuncion de inocencia, in dubio pro reo, legalidad (ley
escrita, previa, cierta y estricta), culpabilidad, lesividad, ley penal mds benigna,
defensa técnica (particular u oficial), asistencia de intérprete o traductor,
condiciones para la confesion, exclusién de la prueba ilicita, juicio por jurados,
non bis in idem, doble conforme, limites a la prisién preventiva, prohibicion de
tratos crueles o inhumanos, condiciones dignas de detencion, personalidad y
determinacion de la sancion, proporcionalidad y progresividad de la pena.

Ambito No jurisdiccionales: Comision Interamericana y otros Comités de DDHH.
supranacional | Jurisdiccionales: Corte Interamericana de DDHH.
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IV. CONCLUSION

Hasta aqui llega la propuesta de un recorrido sintético por el sistema consti-
tucional argentino en lo concerniente a la organizacion de los poderes del Estado
y la consagracion de los derechos de las personas, con sus respectivos controles
y garantias. A partir de estas lineas —si es que cumplieron su meta— queda la tarea
de desplegar las cuestiones tratadas y, por supuesto, afrontar las omitidas, para
perfeccionar el cuadro de nuestro Derecho Constitucional que aqui apenas se
ha esbozado. De tal manera, valga cerrar esta aproximacion sucinta confiando
en que lo bueno, si breve, dos veces bueno; y aun lo malo, si poco, no tan malo.
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LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y
URGENCIA A TREINTA ANOS DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL

LuciaNO DURRIEU" Y SANTIAGO COLOMBANO™

I. INTRODUCCION

Los decretos de necesidad y urgencia (DNU) han sido siempre un punto
controvertido en el derecho constitucional argentino por cuanto importan una
tension en el principio de division de poderes al permitir que el Poder Ejecutivo
dicte actos de competencia propia del Congreso de la Nacion. Al respecto, se ha
sostenido:

... lamayor o menor amplitud en el ejercicio de esta facultad va a determinar,
con la adicién de otros elementos, la existencia o no de una verdadera divisién o
separacion de poderes en un pais determinado. Una constitucidon permisiva, un
Poder Ejecutivo que abuse de los DNU, un Poder Legislativo que se abstenga de
controlarlos (o que ejerza un control débil) o un Poder Judicial que los convalide
laxamente, podrian generar que la division de poderes se vea seriamente afectada
(o suprimida, si se dan esos tres supuestos juntos). En cambio, una constitucién
que tenga una normativa estricta para los DNU, un PE que se auto restrinja en su
uso y un PL y un PJ que ejerzan un control vehemente, garantizaran la divisién o
separacion de los poderes y la salud del sistema republicano'.

En nuestro pais, hasta la reforma constitucional de 1994, los decretos de
necesidad y urgencia eran una practica sin fundamento en una cldusula consti-
tucional especifica, aunque resultara una actividad comin validada por la Corte

*Abogado (UBA), especialista en Derecho Administrativo Econémico (UCA), especialista
en Derecho Administrativo (Universidad de Salamanca), especialista en Justicia Constitucional
y Derechos Humanos (Universidad de Bolonia), docente en Derecho Constitucional de grado
(UBA y UP) y posgrado (UBA, UP, UCES, UCA, ECAE), secretario letrado del Consejo de la
Magistratura de la CABA. Contacto: luciano.durrieu@gmail.com.

**Abogado (UBA), secretario administrativo en el Tribunal Electoral de la CABA, do-
cente en la UBA de la materia Elementos del Derecho Administrativo, maestrando en Derecho
Administrativo Econdmico (UCA). Contacto: santiagocolombano @ gmail.com.

1 Manili, Pablo Luis, Tratado de Derecho Constitucional Argentino y Comparado,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2021, T. VI, p. 110.
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Suprema de Justicia de la Nacién. Posteriormente, fueron incluidos como parte
del Nucleo de Coincidencias Bésicas aprobado por la Ley 24.309, que establecia
los puntos que serfan analizados por la Convencion Constituyente de aquel afio.

En el marco de la Convencién, al momento de tratar esta temética, hubo
diferentes discursos, entre los cuales destaca el brindado por el convencional
Alberto Garcia Lema, quien sefialo:

Correspondi6 entonces discernir si era conveniente que los decretos de ne-
cesidad y urgencia se mantuviesen como una practica paraconstitucional, reco-
nocida por sectores importantes de la doctrina y de la jurisprudencia o si debian
ser reglamentados en la propia Constitucién. Se optd por esta segunda solucién
porque parece légico que aun las cuestiones que ofrecen dificultades para su
tratamiento constitucional, sean previstas en la ley fundamental, pese a los con-
flictos que se generen [...]. La ventaja principal de reglamentar los decretos de
necesidad y urgencia en la Constitucién es que permite delinear los sujetos a
determinados procedimientos que importardn profundas modificaciones respecto
de las pricticas anteriores. Asi la necesidad de que el presidente de la Nacién
deba dictarlos en acuerdo general de ministros; que el jefe de gabinete ademds de
suscribir ese decreto deba exponerlo personalmente ante la Comisién Bicameral
de control que se creard en esta materia; que luego la comisién tenga un tiempo
también abreviado de diez dias para expedirse y que la cuestion sea sometida a
los plenarios de las Cdmaras para que decidan expresamente sobre ella parecen
mecanismos que innovan profundamente sobre las mencionadas précticas ante-
riores. Es importante sefialar que el sentido del articulo 71 bis en cuanto establece
que el Congreso deba expedirse expresamente sobre esta materia, significa que
tanto para la aprobacién del decreto o para su rechazo debe mediar una volun-
tad expresa del mismo. Los procedimientos a los que ajustard el Congreso su
conducta en esta cuestion y los efectos a darse al alcance de estos decretos serdn
previstos precisamente por una ley que deberd dictar el Congreso, pues asi lo
impone la Asamblea Constituyente como mandato>.

Asi, el articulo 99 inciso 3 de la Constitucion nacional, finalmente sancio-
nado, establece, en lo que aqui interesa:

El Presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones: [...] 3. Poder
Ejecutivo no podrd en ningin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caricter legislativo. Solamente cuando circunstancias ex-
cepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por esta
Constitucién para la sancién de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos, podra
dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos en

2 Convencién Nacional Constituyente, 18.* Reunién—3.* Sesién Ordinaria (Continuacién),
27 de julio de 1994.
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acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe
de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro
de los diez dias someterd la medida a consideracién de la Comisién Bicameral
Permanente.

Por su parte, el articulo 100 inciso 13 de la Carta Magna establece que co-
rresponde al jefe de gabinete de ministros «... refrendar conjuntamente con los
demds ministros los decretos de necesidad y urgencia y los decretos que promul-
gan parcialmente leyes. Someterd personalmente y dentro de los diez dias de su
sancion estos decretos a consideracion de la Comisién Bicameral Permanente».
Esta facultad del Poder Ejecutivo es una herramienta excepcional que le permite
ejercer facultades legislativas, siempre que concurran determinadas circunstan-
cias de caracter extraordinario. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién sostuvo:

... la letra del texto constitucional (articulos 99.3 y 76) refleja sin ambigiie-
dades la decision que tomd la Convencién Constituyente de 1994 de, por una par-
te, mantener el principio general contrario al ejercicio de facultades legislativas
por el Presidente como una préctica normal y, por la otra, de introducir mayores
precisiones sobre las condiciones excepcionales en que ello si puede tener lugar®.

La doctrina ha otorgado diferentes definiciones de estos instrumentos. Se
los ha definido como las normas de alcance general que dicta el Poder Ejecutivo
sobre materias legislativas (regulaciones), sin autorizacion previa del Congreso*;
una norma de alcance general, abstracto y obligatorio, de sustancia legislativa,
dictada por el Poder Ejecutivo Nacional en ejercicio de una habilitacién constitu-
cional, en todo escenario en que circunstancias extraordinarias subitas y de gra-
vedad inusitada tornan imposible cualquier intervencién del Poder Legislativo, y
siempre que no implique una restriccion de derechos ni un avance sobre materias
vedadas®. Ademds, se ha dicho que, si bien se trata de normas vigentes desde el
momento en que ellas mismas lo establecen, impulsan al Congreso a expedirse
sobre estas, so pena de que tal decreto, que tiene como contenido materias co-
rrespondientes a la ley, continde con su vigencia como si fuera tal.

3 Fallos, 331:2406.

4 Balbin, Carlos, Manual de Derecho Administrativo, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, La Ley, 2021, p.121.

5  Scarramberg, Juan, Los decretos de necesidad y urgencia en la Argentina, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2023, p.11.

6  Barra, Rodolfo y Licht, Miguel, “Los decretos de necesidad y urgencia”, La Ley,
Buenos Aires, 2016, p.2.
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II. Los ORIGENES DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA
Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION ANTES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

En forma preliminar, corresponde sefialar que ya en 1897 Joaquin V.
Gonzdlez, en su célebre Manual de la Constitucion argentina, mencionaba:

... puede el Poder Ejecutivo, al dictar reglamentos o resoluciones generales,
invadir la esfera legislativa, o en casos excepcionales o urgentes, creer necesario
anticiparse a la sancién de una ley; entonces, la ulterior aprobacién de sus decre-
tos por el Congreso, da a €stos el caricter y fuerza de leyes’.

Dicho lo anterior, corresponde recordar que existen numerosos anteceden-
tes en nuestra historia constitucional en donde el Poder Ejecutivo adopté deci-
siones sobre materias propias del Congreso de la Nacion, algunas de las cuales
fueron ratificadas por este y otras no, y revisadas por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. A modo de ejemplo, en “Criminal ¢/ Andrade, Cris6logo®, don-
de se imputaba al acusado formar parte de las fuerzas del General Pefialoza y
participar de la rebelién de 1868, se resolvid validar una amnistia dictada por
el Comisionado Nacional para la pacificacion de La Rioja. Para decidir de ese
modo, remiti6 al dictamen del Procurador General de la Nacién:

Es verdad que ni el Comisionado Nacional ni el Poder Ejecutivo tenia la
facultad constitucional para conceder esta amnistia, que segtn el inciso 17, art.
67 es atribucion exclusiva del Congreso, pero estando obligado el Presidente y
su Comisionado a pacificar La Rioja, y siendo la amnistia el medio més eficaz y
racional de conseguir este objeto en las circunstancias en que se hallaba aquella
Provincia en 1868, hicieron bien en ofrecer la amnistia con calidad de obtener
la aprobacién superior, como se hizo. Era entonces el Congreso, y no un juez
el que podia haber anulado la misma, si la crefa perjudicial o indebida. Pero el
Congreso, a quien se dio cuenta con todos los documentos de estos sucesos, la
aprob¢ dejéndola subsistente. Estaban pues llenadas las formas constitucionales
y ningtin juez ni tribunal puede hoy quebrantar esa amnistia que trajo paz y con-
cordia a la Republica®.

También es recordado el dictamen del Procurador General de la Nacion,
Sebastidn Soler, en el caso “Cine Callao” ", cuando sefial lo siguiente:

Cuando un determinado poder, con el pretexto de encontrar paliativos fa-
ciles para un mal ocasional, recurre a facultades de que no estd investido, crea,

7 Gonzdlez, Joaquin, Manual de la Constitucion Argentina (1853-60), ed. actualizada
por Humberto Quiroga Lavié, n° 545, pp. 515-516, Buenos Aires, La Ley, citado en Diegues, Jorge
A., Decretos de necesidad y urgencia, La Ley, Cita Online TR Laley AR/DOC/1591/2012.

8  Fallos, 11:405.

9  Extraido del dictamen del Procurador General de la Nacién al que remite la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en Fallos, 11:405.

10 Fallos, 247:121.
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aunque conjure aquel mal, un peligro que entrafia mayor gravedad y que una vez
desatado se hace de dificil contencion: el de identificar atribuciones legitimas en
orden a lo reglado, con excesos de poder. Poco a poco la autoridad, se acostumbra
a incurrir en extralimitaciones, y lo que en sus comienzos se trata de justificar
con referencia a situaciones excepcionales o con la invocacién de necesidades
generales de primera magnitud; se transforma, en mayor o menor tiempo, en las
condiciones normales del ejercicio del poder. Ocurre después algo peor. Los mis-
mos gobernados se familiarizan con el ejercicio, por parte del gobierno, de atri-
buciones discrecionales para resolver problemas. Y entonces, consciente o sub-
conscientemente, pero siempre como si el derecho escrito vigente hubiera sido
sustituido o derogado por un nuevo derecho consuetudinario, cada sector de la
comunidad exige, si estd en juego su propio interés y es preciso para contemplar-
lo, que la autoridad recurra a cualquier desvio o exceso de poder. A cualquiera,
no importa en qué medida, basta que sea idoneo para que la pretension reclamada
sea inmediata y favorablemente acogida; y asi como su concesién no comprome-
ta el patrimonio estatal serd mds ficil y comodo para el gobierno acordar lo pedi-
do que negarlo. De esto se hace después una préctica. Asi se va formando lo que
se da en llamar ‘una nueva conciencia’. Nada va quedando ya que sea pertinente
por imperio de la ley o a través de sus instituciones, y el derecho se adquiere, se
conserva o se pierde sin mas causa que la propia voluntad del gobernante o la
benevolencia sectaria con que hace funcionar su discrecionalidad".

Otro caso emblemadtico fueron los hechos analizados por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el precedente “Porcelli”'> de 1989, donde se impugna-
ba la constitucionalidad del Decreto 1096/85. Al dictar sentencia, el Tribunal de-
clar6 abstracta la cuestion en atencion a que habia sido ratificado por el Congreso
de la Nacién mediante el articulo 55 de la Ley 23.410. No obstante, reviste im-
portancia lo dictaminado por el Sefior Procurador General de la Nacién quien, si
bien coincidié en que la causa habia devenido abstracta, expreso:

... nos encontramos frente a lo que en doctrina se denomina reglamento de
necesidad y urgencia [...]. Desde antiguo, gran parte de la doctrina ha admitido
que, ante circunstancias excepcionales, caracterizadas por la presencia de he-
chos que afecten la existencia, la seguridad, el orden publico, incluso aquéllas
de orden econdémico, donde se manifiesta la urgencia del Estado para conjurar
sus efectos, el Poder Ejecutivo Nacional puede dictar reglas que de ordinario
integran el conjunto de atribuciones del Congreso, siempre que el Parlamento se

11 Extraido del dictamen del Procurador General de la Nacién al que remite la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en Fallos, 247:121.
12 Fallos, 312:555.
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encuentre en receso o la indole emergencial del asunto provoque la imposibilidad
material de ser resuelto en término a pesar de haber sido convocado .

Hasta aqui hemos mencionado diferentes casos llegados al Mdaximo
Tribunal en los que se debatia la constitucionalidad de actos dictados por el Poder
Ejecutivo en ejercicio de facultades correspondientes al Congreso de la Nacion.
Ahora bien, podemos afirmar que el acta de nacimiento de los decretos de necesi-
dad y urgencia surgi6 a partir de la sentencia dictada por el Tribunal Cimero en el
precedente “Peralta”'. Alli, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién convalid6
el Decreto 36/90 que limit6 la devolucidn de depdsitos bancarios a plazo fijo has-
ta un limite de 1.000.000 de australes y estipul6 que el excedente seria abonado
en Bonos Externos 1989. Al respecto, sostuvo que el decreto impugnado:

... pertenece a la categoria de normas que ha recibido por parte de la doctrina
la denominacién de reglamentos de necesidad y urgencia”" y agregd que “puede
reconocerse la validez constitucional de una norma como la contenida en el de-
creto 36/90, dictada por el Poder Ejecutivo. Esto, bien entendido, condicionado
por dos razones fundamentales: 1) que en definitiva el Congreso Nacional, en
ejercicio de poderes constitucionales propios, no adopte decisiones diferentes en
los puntos de politica econémica involucrados; y 2) porque —y esto es de ptiblico
y notorio— ha mediado una situacién de grave riesgo social, frente a la cual existi6
la necesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas en aquel decreto,
cuya eficacia no parece concebible por medios distintos a los arbitrados.

En relacién con la situacién de emergencia que permite el dictado de este
tipo de decretos, el Tribunal sefialo:

... el concepto de emergencia abarca un hecho cuyo dmbito temporal di-
fiere segiin circunstancias modales de épocas y sitios. Se trata de una situacion
extraordinaria, que gravita sobre el orden economico-social, con su carga de
perturbacion acumulada, en variables de escasez, pobreza, penuria o indigen-
cia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de
esa situacion, sus raices profundas y elementales, y en particular sus consecuen-
cias sobre el Estado y la Sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la
organizacion juridica y politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones,
autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimo-
niales tutelados por la Constitucion. Pero esa sola circunstancia no es bastante
para que las normas repugnen al texto constitucional, pues todos los derechos
estdn limitados por las leyes reglamentarias que, sin desnaturalizarlo dictare el

13 Extraido del dictamen del Procurador General de la Nacién al que remite la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en Fallos, 312:555.

14 Fallos, 313:1513.

15 Fallos, 313:1513, considerando 16.

16 Fallos, 313:1513, considerando 24.
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legislador. Su restriccion debe ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio y
no una mutacion en la substancia o esencia del derecho adquirido por sentencia
o contrato, y estd sometida al control jurisdiccional de constitucionalidad, toda
vez que la situacion de emergencia, a diferencia del estado de sitio, no suspende
las garantias constitucionales".

Y concluy6 de la siguiente manera:

... aun sin aprobacion expresa del Congreso, tomando en cuenta que ella
habia sido conocida debidamente por este sin que mediara rechazo de su parte,
ni repudio de conductas andlogas del Poder Ejecutivo, a las que, por el contra-
rio, habia ratificado” y establecido determinadas situaciones de hecho que con-
taban con caracteres como: “a) una publica y notoria situacion de grave riesgo
social; b) necesitada de medidas stibitas del tipo de las instrumentadas por el
decreto, de eficacia no concebible por medios distintos de los arbitrados, y c)
enfrentada por medios técnicos razonables, pues era a través de medidas como
las adoptadas por donde debia pasar, ineludiblemente, a juicio del tribunal, el
remedio arbitrado®.

Por otro lado, también se ha sostenido que el precedente en cuestién ha
implicado:

. un socavamiento a la continuidad de nuestra prdctica constitucional,
no solo por el reconocimiento de poderes casi homonimos al Ejecutivo [...], sino
por la extrema ligereza con que se trata el art. 17 de la Constitucion. En efecto,
la mera invocacion de la situacion de emergencia econémica (consids. 39, 40,
47 vy 48), o de la facultad del poder piiblico de velar por el bienestar general
(consids, 38 y 45), o de que los derechos no son absolutos (consid. 45), no basta
para eliminar la impresion de que la proteccion constitucional de la propiedad
ha sido vaciada de contenido®.

En definitiva, de los antecedentes resefiados se desprende que antes de la
reforma constitucional de 1994, el reconocimiento de los decretos de necesidad
y urgencia no contaba con una regulacion especifica, pero ya existia una practica
consolidada en casos excepcionales, acompafiado de un debate doctrinal y juris-
prudencial sobre sus limites y condiciones. Este contexto sent6 las bases para su
discusion en la Convencién Constituyente de aquel afio y su regulacion expresa
en el articulo 99 inciso 3 de la Constitucién Nacional.

17 Fallos 313:1513, considerando 43.

18 Comadira, Julio, “Los decretos de necesidad y urgencia en la reforma constitucional”,
La Ley, Afio LXXXII, n.° 71, Buenos Aires, 17 de abril de 2018, p. 1.

19 Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Astrea, 2013, p. 392.
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III. LA INTRODUCCION DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y
URGENCIA EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

La reforma constitucional de 1994 llen6 el vacio normativo respecto de
los decretos de necesidad y urgencia, y a regularlos expresamente con el ob-
jetivo de generar mayor seguridad juridica y limitar su uso indiscriminado por
los gobiernos de turno. Asi, el articulo 99 inciso 3 de la Constitucién nacional,
establece que los decretos de necesidad y urgencia pueden ser emitidos por el
Poder Ejecutivo «solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran impo-
sible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancién
de las leyes». A su vez, la norma dispone que deben ser remitidos simultdnea-
mente al Congreso de la Nacién para su tratamiento, y este puede rechazarlos o
ratificarlos.

Por otra parte, la reforma de 1994 introdujo importantes restricciones para
evitar abusos en el uso de los DNU. En tal sentido, se establece que los decretos
de necesidad y urgencia no pueden versar sobre materias penales, tributarias,
electorales o vinculadas al régimen de los partidos politicos; se limita, asi, el
alcance de esta herramienta excepcional.

A modo de ejemplo, en relacidn con las prohibiciones, en el precedente
“Zofracor’® se impugnaba la constitucionalidad del Decreto 285/99 por el cual
se establecian exenciones impositivas especiales segin la zona franca de la que
se tratara. El Tribunal resolvié lo siguiente:

La primera conclusion que surge con toda evidencia es que los beneficios
que se han establecido en el Decreto 285/99 comportan, en su gran mayoria,
el ejercicio de facultades de cardcter tributario —aduaneras, impositivas o vin-
culadas con el Régimen Nacional de la Seguridad Social-, las que son compe-
tencia exclusiva del Poder Legislativo [...] y cuyo ejercicio estd vedado al Poder
Ejecutivo Nacional, aun en las condiciones excepcionales que podrian justificar
el dictado de decretos de necesidad y urgencia, en atencion a la explicita exclu-
sion de tales materias que efectiia la Constitucion Nacional”?'.

Concluyo en que «el Decreto 285/99 resulté insanablemente nulo por opo-
nerse al principio de legalidad que rige en materia tributario y al claro precepto
del art. 99, inc. 3, de la Constitucion Nacional, y que, por ende, se encuentra
privado de todo efecto juridico»™.

En cuanto a los recaudos que deben seguirse para su sancién, encontramos
que los DNU deben ser emitidos por el presidente de la nacién en acuerdo ge-
neral con todos los ministros, incluyendo al Jefe de Gabinete. De tal precepto,
se desprende que el dictado del decreto debe estar precedido por una discusion y

20 Fallos, 325:2394.
21 Fallos, 325:2394 considerando 5.
22 Fallos, 325:2394 considerando 6.
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andlisis dentro del gabinete. A continuacidn, todos los ministros estin obligados
a firmar el decreto para su validez.

Luego de emitido el decreto, el Jefe de Gabinete tiene la obligacion de
presentarlo ante la Comisién Bicameral del Congreso, dentro de los diez dias
posteriores a su dictado para comenzar con su control legislativo. La Comision
Bicameral, por su parte, debe emitir un dictamen dentro de los diez dias de haber
recibido el decreto, y remitirlo a ambas Cdmaras del Congreso de la Nacién para
su tratamiento.

En otro orden de ideas, el nuevo articulo 99 inciso 3, indica que «Una ley
especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara regulard el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso».
A partir de este mandato, el Congreso de la Nacién sancioné la Ley 26.122 de
Régimen legal de los decretos de necesidad y urgencia, de delegacion legislativa
y de promulgacién parcial de leyes.

Esta norma ha recibido numerosas criticas, entre ellas, cabe destacar la falta
de prevision de un plazo para que las Cdmaras se expidan sobre su validez una
vez elevado el dictamen de la Comisién Bicameral. Al respecto, se ha dicho:

... esta omision es grave [...] y, en parte, se debe a un defecto del 99.
Esta norma establece dos plazos de 10 dias. El primero para que el
Jefe de Gabinete remita un DNU a la Comisién Bicameral Perma-
nente y el segundo para que esta dictamine. sin embargo, no se fija un
plazo para que las Cdmaras se expidan. Solo dice que deberdn hacerlo
‘de inmediato’. Este mandato, muy impreciso, fue aprovechado por
la ley 26.122, para no imponer plazo alguno al respecto, limitdndose
a repetir que las cdmaras deben expedirse de inmediato (art. 21) y, de
tal manera, permite dilatar discrecionalmente la decision, mientras el
DNU produce sus efectos®.

Otro de los puntos controvertidos de la norma es el articulo 24, que dispone
«[e]l rechazo por ambas Cdmaras del Congreso del decreto de que se trate im-
plica su derogacién de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Cédigo Civil,
quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia». Como puede
observarse, la norma transcripta requiere dos cuestiones. En primer lugar, un re-
chazo expreso del Congreso de la Nacion. Al respecto, la doctrina ha sefialado:

... la ley reglamentaria ha facilitado la permanencia de los DNU, cuando lo
correcto hubiera sido que se fijara un plazo para que las Camaras se expidieran,

23 Bianchi, Alberto, “Casos ‘faciles’ y casos ‘dificiles’ en la jurisprudencia de la Corte
Suprema sobre DNU. A propésito del DNU 70/2023”, La Ley, afio LXXXVIII, n.° 41, Buenos
Aires, 13 de marzo de 2024, LALEY AR/DOC/546/2024.
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cuyo vencimiento implicara, ticitamente, el rechazo del DNU, tal como dispone,
por ejemplo, la Constitucidn italiana®.

En segundo lugar, se exige el rechazo expreso de ambas Camaras.

Este precepto

... crea un mecanismo de control laxo y débil, dentro del cual se destaca
una norma, el art. 24, que establece que el rechazo ‘por ambas Cdmaras del
Congreso’ del decreto de que se trate, implica su derogacion, quedando a salvo
los derechos adquiridos durante su vigencia. Esta es la mayor trampa de esta
ley, porque: para que una ley sea sancionada, se requiere el consentimiento de
ambas cdmaras del Congreso; en cambio, de acuerdo con esta norma, para
que un decreto de cardcter legislativo [...] se mantenga vigente, basta con que
una sola de las dos Camaras lo avale. Esta notoria asimetria entre una ley y un
decreto lesiona la forma republicana de gobierno y torna inconstitucional ese
articulo de la ley®.

IV. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION Y LA INTERPRETACION DEL NUEVO ARTICULO 99 INCISO 3
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

Luego de la entrada en vigencia del texto reformado de la Constitucién
nacional, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo muchas oportunidades
para expedirse respecto de diferentes aspectos vinculados a los DNU. En el pre-
cedente “Video Club Dreams”’* se planteaba la inconstitucionalidad de los decre-
tos de necesidad y urgencia 2736/91 y 949/92 a través de los cuales se extendio la
aplicacion de los tributos previstos en la Ley 17.741 de Fomento de la actividad
cinematografica nacional a aquellas actividades vinculadas a la venta o locacién
de toda pelicula, en cualquier lugar y por cualquier medio.

El Méximo Tribunal comenz6 sefialando:

... surge con claridad que el Poder Ejecutivo, mediante un decreto, ha
extendido el hecho imponible creado por una ley a otro hecho impo-
nible que es distinto y nuevo, aun cuando guarda relacién con el pri-
mero, pues ambos se vinculan con la actividad cinematogréfica, bien
que de modo diverso?.

Concluy6 que los referidos decretos vinculados a cuestiones tributarias re-
sultaban inconstitucionales por violar el principio de legalidad que rige en esa
materia. En tal sentido, se indico:

24 Ibidem.

25 Manili, Pablo Luis, Tratado de Derecho Constitucional Argentino y Comparado, T.
VI, La Ley, Buenos Aires, 2021, p. 182.

26 Fallos, 318:1154.

27 Fallos, 318:1154, considerando 11.
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... no es compatible con nuestro régimen constitucional el decreto
2736/91, con las modificaciones introducidas por el 949/92, en cuanto
crea un hecho imponible distinto del previsto por ley 17.741, sin que
la circunstancia de su reciproca vinculacién o parecido permita obviar
los alcances del referido principio de legalidad. Ello acarrea también
la consiguiente invalidez del acto impugnado en esta causa, mediante
el cual se intimé a la actora a ingresar el tributo?.

Tampoco encontré acreditada una situacién de urgencia que ameritara una
medida como la intentada. Al respecto, dijo:

... sin perjuicio de lo expuesto cabe advertir que los motivos que impul-
saron el dictado de los decretos 2736/91 y 949/92 no se exhiben como
respuesta a una situacién de grave riesgo social que hiciera necesario
el dictado de medidas stbitas como las que aqui se tratan. Es mds, no
se ha puesto en evidencia que las medidas impugnadas obedezcan a
factores que comprometan el desarrollo econémico del Estado®.

En el caso “Verrocchi”* el actor solicit6 que se declare la inconstitucionali-
dad de los decretos de necesidad y urgencia 770/96 y 771/96, en atencidn a que,
a partir de un monto determinado de retribucidn, se excluia al trabajador de la
percepcion de asignaciones familiares.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo:

... el texto nuevo es elocuente y las palabras escogidas en su redaccién
no dejan lugar a dudas de que la admision del ejercicio de faculta-
des legislativas por parte el Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones
de rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigencias materiales y
formales, que constituyen una limitaciéon y no una ampliacién de la
préctica seguida en el pafs, especialmente desde 1989

En relacién con el nuevo articulo 99 inciso 3 de la Constitucion nacional,
indicé:
... esa norma ha definido el estado de necesidad que justifica la excep-
cién a la regla general y la admision del dictado de estos decretos, y
que ese estado se presenta Unicamente ‘cuando circunstancias excep-
cionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucion para la sancion de las leyes’ (art. 99, inc. 3, citado).
Por tanto, para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer legitimamente
facultades legislativas que, en principio, le son ajenas, es necesaria la

28 Fallos, 318:1154, considerando 13.
29 Fallos, 318:1154, considerando 15.
30 Fallos, 322:1726.

31 Fallos, 322:1726, considerando 8.
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concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) Que sea impo-
sible dictar la ley mediante el tramite ordinario previsto por la Cons-
titucion, vale decir, que las cdmaras del Congreso no puedan reunirse
por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria
en el caso de acciones bélicas o desastres naturales que impidiesen su
reunién o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; o 2) que
la situacién que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal
que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible
con el que demanda el trdmite normal de las leyes®.

Corresponde un comentario aparte respecto de una cuestion sefialada en el
voto del juez Petracchi sobre la inexistencia de una ley que regule el trdmite y los
alcances de la intervencion del Congreso de la Nacién. En forma preliminar, el
ministro manifesté que el procedimiento de sancién de los decretos de necesidad
y urgencia contaba con una etapa ejecutiva y una legislativa. Respecto de esta

ultima, se explay6:

... la via establecida por la Constitucién Nacional exige que el Con-
greso sancione la ‘ley especial’ que haga operativo el articulado, sin
que quepa discutir las bondades del criterio elegido, pues esta Corte
s6lo debe atender a su significado y a sus consecuencias. Ahora bien:
al no haberse sancionado la ley que reclama el art. 99, inc. 3, no puede
cumplirse con la denominada ‘subetapa’ legislativa, lo que determina
la imposibilidad de recurrir a esos remedios de excepcion que son los
decretos de necesidad y urgencia®.

Asimismo, agregd:

... aceptar que el Poder Ejecutivo pudiera dictar —auin sin esa ley es-
pecial— decretos de necesidad y urgencia, implicaria desnaturalizar lo
que la Constitucién dice que son. [...] desaparecerian los ‘actos conca-
tenados y concurrentes’ de dos poderes (Ejecutivo y Congreso), para
dar paso a la actuacion singular y exclusiva de solo el primero de ellos.
La pluralidad concebida en el art. 99, inc. 3, serfa substituida por una
actuacion unilateral, que transformaria al presidente de la Nacién en
legislador, en flagrante violacién de lo dispuesto en el segundo parrafo
del citado inciso: ‘El Poder Ejecutivo no podrd en ningiin caso bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter
legislativo’*.

32 Fallos, 322:1726, considerando 9.
33 Fallos, 322:1726, considerando 13 del voto del juez Petracchi.
34 Fallos, 322:1726, considerando 14 del voto del juez Petracchi.
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En “Risolia de Ocampo”* se discuti6 la validez del decreto de necesidad
y urgencia 260/97 que en su articulo 1 declaraba en estado de emergencia a la
actividad aseguradora del autotransporte publico de pasajeros y a la situacion de
las empresas prestadoras de ese servicio.

Para hacer frente a la crisis del sector, el mencionado decreto dispuso en su
articulo 2:

Las obligaciones de dar sumas de dinero resultantes de sentencias fir-
ma dictadas con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de este
decreto y de las que se dicten durante el plazo de la emergencia que
se establece en el articulo 1° del presente, en procesos que tengan por
objeto la determinacién de los dafios y perjuicios producidos por ve-
hiculos afectados y en ocasion de la presentacion del autotransporte
publico de pasajeros, se abonardn en sesenta (60) cuotas mensuales,
iguales y consecutivas, en un plazo inicial de gracia de seis (6) meses,
contados a partir de la fecha en que quede firme la liquidacién efec-
tuada conforme al presente decreto y devengard la tasa de interés que
establezca la sentencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré su inconstitucionalidad
en estos términos:

... cuando una situacién de crisis o de necesidad publica exige la adop-
cién de medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales, se
puede, sin violar ni suprimir las garantias que protegen los derechos
patrimoniales, postergar, dentro de limites razonables, el camplimien-
to de obligaciones emanadas de derechos adquiridos. No se trata de
reconocer grados de omnipotencia al legislador ni de excluirlo del
control de constitucionalidad, sino de no privar al Estado de las me-
didas de gobierno que conceptualice utiles para llevar un alivio a la
comunidad. De ello se desprende que si, por razones de necesidad,
sanciona una norma que no priva a los particulares de los beneficios
patrimoniales legitimamente reconocidos ni les niega su propiedad,
sino que s6lo limita temporalmente la percepcién de aquéllos o res-
tringe el uso de ésta, no hay violacién del art. 17 de la Constitucidn,
sino una limitacién impuesta por la necesidad de atenuar o superar
una situacién de crisis. En el sistema constitucional argentino, no hay
derechos absolutos y todos estdn subordinados a las leyes que regla-
mentan su ejercicio®.

A su vez, afiadio:

35 Fallos, 323:1934.
36 Fallos, 323:1934, considerando 6.



96 LUCIANO DURRIEU Y SANTIAGO COLOMBANO

... uno de los requisitos indispensables para que pueda reconocerse la
validez de un decreto como el cuestionado en el sub lite es que éste
tenga la finalidad de proteger los intereses generales de la sociedad y
no de determinados individuos. Esta Corte ha reconocido la constitu-
cionalidad de las leyes que suspenden temporalmente tanto los efectos
de los contratos como los de las sentencias firmes, siempre que no se
altere la substancia de unos y otras, a fin de proteger el interés publico
en presencia de desastres o graves perturbaciones de caricter fisico,
econdémico o de otra indole” (el destacado pertenece al original).

Ahora bien, en este caso concreto, el Tribunal concluyé que la crisis eco-
némica que atravesaban las empresas alcanzadas por el decreto impugnado no
afectaban los intereses generales de la sociedad o el interés publico y sefiald:

... no se aprecia impedimento alguno para conjurar esa situacién a tra-
vés de los resortes y recursos usuales de que dispone el Estado frente
a crisis econémicas de exclusivo cardcter sectorial, sin llegar a un re-
medio solo autorizado para situaciones que ponen en peligro la subsis-
tencia misma de la organizacion social®.

En cuanto a la duracién de las medidas adoptadas a través de este tipo de
decretos para paliar una situacién de urgencia excepcional, la Corte sentd su pos-
tura en el precedente “Tobar”¥. Alli, se impugnaba, en lo que aqui interesa, la
constitucionalidad del Decreto 896/01 por el cual se permitia reducir las remu-
neraciones de los agentes del sector ptiblico nacional no solo ante situaciones de
emergencia, sino también cuando los recursos no fueran suficientes.

Al resolver, el Tribunal indic6:

... las normas en cuestion carecen de margenes temporales de vigen-
cia, pues [...] han sido concebidas para ‘regir en todo tiempo’, es decir
tanto en épocas de emergencia como en circunstancias normales, con
el sélo requisito de que se presente el desequilibrio financiero que ha-
bilita la puesta en marcha del mecanismo de reduccioén salarial. Lo
expuesto es particularmente grave si se advierte que los derechos de
los habitantes se encontrarian a merced de la discrecionalidad con que
el poder publico resolviese llevar su politica econémica, gestando un
desajuste que podria fiacilmente conjurar con la disposicién de los sa-
larios de los trabajadores estatales, con grave afectacién del derecho

37 Fallos, 323:1934, considerando 8.
38 Fallos, 323:1934, considerando 9.
39 Fallos, 325:2059.
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de propiedad y de las normas constitucionales que protegen la relacién
laboral®.

Asimismo, agrego:

... esa incompatibilidad con la Constitucién Nacional no puede sal-
varse con el control concreto del ejercicio que en cada caso haga el
Poder Ejecutivo de las facultades asi conferidas, ya que la violacién
de los derechos y garantias resulta de la perpetua incertidumbre a que
se verian sometidos los agentes publicos respecto de su régimen re-
munerativo, el que podria ser continuamente alterado, de modo que el
afectado se veria en la necesidad de acudir frecuentemente a la justicia
para confrontar la modificacion con la sustancia de la relacion de em-
pleo originariamente concertada®'.

Finalmente, corresponde referirnos al caso “Consumidores Argentinos’+
donde se cuestionaba la constitucionalidad del Decreto 558/02 por el cual se
modificaba la Ley 20.091 de Entidades de Seguro y su control.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién manifestd, en primer lugar, lo
siguiente:

... la Convencidn reformadora de 1994 pretendié atenuar el sistema

presidencialista, fortaleciendo el rol del Congreso y la mayor inde-

pendencia del Poder Judicial [...]. De manera que es ese el espiritu que
deberd guiar a los tribunales de justicia tanto al determinar los alcan-

ces que corresponde asignar a las previsiones del art. 99, inciso 3, de la

Constitucién Nacional, como al revisar su efectivo cuamplimiento por

parte del Poder Ejecutivo Nacional en ocasion de dictar un decreto de

necesidad y urgencia®.

Asimismo, agrego:

... las palabras escogidas en su redaccion no dejan lugar a dudas de que

la admision del ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder

Ejecutivo se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con

sujecion a exigencias formales, que constituyen una limitaciéon y no

una ampliacion de la practica seguida en el pais [...]. Asi, para el ejer-

cicio vdlido de esta facultad de excepcidn, el constituyente exige —ade-

mas de la debida consideracion por parte del Poder Legislativo— que

40 Fallos, 325:2059, considerando 13.
41 Fallos, 325:2059, considerando 14.
42 Fallos, 333:633.

43  Fallos, 333:633, considerando 8.
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la norma no regule materia penal, tributaria, electoral o del régimen de
los partidos politicos, y que exista un estado de necesidad y urgencia*.

Y concluy6:

... una vez admitida la atribucién de este Tribunal de evaluar el presu-
puesto factico que justificaria la adopcién de decretos que retinan tan
excepcionales caracteristicas, cabe descartar de plano, como inequi-
voca premisa, los criterios de mera conveniencia del Poder Ejecutivo
que, por ser siempre ajenos a circunstancias extremas de necesidad,
no justifican nunca la decisién de su titular de imponer un derecho
excepcional a la Nacion en circunstancias que no lo son. El texto de la
Constitucion Nacional no habilita a elegir discrecionalmente entre la
sancion de una ley o la imposicién més rdpida de ciertos contenidos
materiales por medio de un decreto®.

Especial atencién merece el voto de la jueza Argibay quién, en una postura
mas restrictiva, indic6:

... el art. 99, inciso 31, segundo parrafo, de la Constitucién Nacional,
establece la siguiente prohibicion general: “El Poder Ejecutivo no po-
dra en ningtn caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caricter legislativo”. El Presidente, por ser el fun-
cionario que desempeiia el Poder Ejecutivo (art. 87 Constitucién Na-
cional) estd especialmente alcanzado por esta prohibicién. Por lo tan-
to, cualquier disposicion de carécter legislativo emitida por el Poder
Ejecutivo debe reputarse prima facie inconstitucional, presuncion ésta
que s6lo puede ser abatida por quien demuestre que se han reunido
las condiciones para aplicar la tinica excepcion admitida en la Cons-
titucidn a la prohibicion general antes sentada, a saber, la descripta en
los péarrafos tercero y cuarto del art. 99, inciso 31, de la Constitucién
Nacional* (el destacado pertenece al original).

La ministra recalco:

Ante la ausencia de la ley reglamentaria mencionada en el art. 99.3 de
la Constitucion, dos estandares distintos pueden adoptarse como base
para juzgar sobre la validez de las disposiciones legislativas dictadas
por el Presidente conocidas como ‘decretos de necesidad y urgencia’,
a saber, o bien uno que parte de la presuncién de constitucionalidad
0, por el contrario, otro que presume su inconstitucionalidad. El pri-
mero se apoya en el supuesto cumplimiento de la norma excepcional

44 Fallos, 333:633, considerando 10.
45 Fallos, 333:633, considerando 13.
46 Fallos, 333:633, considerando 11 del voto de la jueza Argibay.



Los DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA A TREINTA ANOS DE LA ... 99

permisiva (art. 99.3, parrafos tercero y cuarto), mientras que el segun-
do se apoya en el desconocimiento del principio general prohibitivo
(art. 99.3, parrafo segundo). Ambas posiciones tienen sus implican-
cias: la primera, que el Congreso, mediante una demora indefinida
en dictar la ley reglamentaria, tendria la posibilidad de transformar la
excepcion en regla y, de ese modo, acordar al Presidente una amplitud
de atribuciones que la Constitucion quiso negarle; la segunda, que,
mediante esa misma demora, el Congreso logre la cancelacion o res-
triccién médxima de las atribuciones excepcionales acordadas al Presi-
dente. Como puede apreciarse, no hay opciones libres de implicancias
y es en ese contexto que me inclino por tomar como punto de partida
el sistema constitucional tal como fue creado: si el ejercicio de la fun-
cién legislativa por el Presidente esta condicionado al cumplimiento
del procedimiento previsto en el art. 99.3, tercer y cuarto parrafo de
la Constitucion, y no se ha probado en el caso que dicha condicién
se haya cumplido, entonces las disposiciones legislativas dictadas por
el Presidente no consiguen superar la pena establecida por la misma
Constitucion, esto es, su nulidad absoluta e insanable”+.

V. CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo, hemos repasado la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en materia de DNU, tanto anterior como pos-
terior a la reforma constitucional de 1994, y pudimos observar que su uso se
encuentra habilitado para situaciones extraordinarias. Se trata de un mecanismo
para abordar crisis de manera rapida y eficaz.

A través de la evolucion jurisprudencial y la regulacién introducida por la
mencionada reforma, se ha proporcionado un marco més sélido para su imple-
mentacion y un equilibrio entre la necesidad de actuar con rapidez y la obligacién
de respetar los principios republicanos, como la divisién de poderes y el control
parlamentario. En definitiva, los DNU en el derecho constitucional argentino re-
presentan una herramienta valiosa, aunque excepcional, para enfrentar contextos
de emergencia que requieren respuestas inmediatas por parte del Poder Ejecutivo,
sujeto a condiciones formales y materiales estrictas.

47 Fallos, 333:633, considerando 12 del voto de la jueza Argibay.
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VALIDEZ CONSTITUCIONAL'Y VIGENCIA
DE LA EXIGIBILIDAD DEL AGOTAMIENTO
DE LA VIA ADMINISTRATIVA PARA
LA HABILITACION DE LA INSTANCIA
JUDICIAL, TRAS LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994

ANA Lucia ETCHEVERRY" Y SANTIAGO RUBI1IO™

L. INTRODUCCION

La Constitucién nacional no se pronuncia de manera expresa sobre el ago-
tamiento de la via administrativa y la habilitacién de la instancia judicial. Sin
embargo, la comprension de estas figuras constituye una cuestién central para
demandar al Estado nacional: su cumplimiento constituye un requisito casi siem-
pre indispensable; y su omisiéon —o su cumplimiento defectuoso— puede hacer
perder casi siempre la posibilidad de conseguir el reconocimiento de una preten-
sion judicial. A treinta afios de la dltima reforma constitucional, nos propusimos
describir el agotamiento de la via administrativa y la habilitacion de la instancia
judicial, en el &mbito del Estado nacional, como paso previo a reflexionar sobre
su vigencia; y, sobre todo, la validez de su exigibilidad a partir de las modifi-
caciones que introdujo la reforma de 1994. Trabajamos los referidos institutos
de manera esquematica, para concluir en el impacto que tuvieron en ellos las
modificaciones introducidas en los actuales articulos 43 y 75, inciso 22, de la
Constitucion nacional.

*Abogada, ayudante de segunda en Elementos de Derecho Administrativo (Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, cdtedra Carlos F. Balbin), asesora legal en la Secretaria
Académica de la Universidad de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Contacto: anaetcheve-
ry063 @gmail.com.

**Abogado, docente adjunto de la materia Derecho Procesal Administrativo (Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, catedra Carlos F. Balbin), funcionario en la Secretaria
Judicial n° 4 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Contacto: santiagorubio@derecho.uba.
ar.
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En primer lugar, a fin de introducir el tema —tan repetidamente estudiado en
el ambito administrativo, pero un tanto laberintico para quienes no se dediquen a
esta especialidad—, presentamos brevemente cdmo ha sido enunciado, en el mar-
co de los procesos contenciosos administrativos, como una prerrogativa estatal y
como un deber especifico de las personas particulares que pretendan demandar
al Estado nacional.

En segundo lugar, abordamos el texto constitucional para verificar la impor-
tancia de su regulacion. Diferenciamos los preceptos constitucionales influyentes
que se encontraban presentes en la Constitucién nacional de 1853 y los que se
han incorporado en 1994. Paralelamente, mencionamos el régimen legal previo
y posterior a la reforma constitucional, exponiendo sus premisas para una mejor
comprension del tema, asi como las vias existentes, su control de oficio en sede
judicial y los supuestos de excepcion contemplados legalmente.

En tercer lugar, para comprobar como podemos compatibilizar las premisas
y los derechos enunciados anteriormente a partir de la jerarquizacién constitu-
cional de la accién de amparo, repasamos su creacidn pretoriana y delineamos
y contrastamos su regulacion legal y constitucional. Finalmente, resefiamos ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que permite sintetizar
cémo se ha interpretado la admisibilidad de la accién de amparo tras la reforma
constitucional de 1994.

A modo de cierre, esbozaremos algunas conclusiones referentes a como esa
figura procesal, tal como estd prevista actualmente en la Constitucién nacional,
logra amalgamar la prerrogativa estatal de exigir el agotamiento de la via admi-
nistrativa con la tutela efectiva mediante su conceptualizaciéon como via idénea
para el acceso a la justicia.

I1I. AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA PARA LA
HABILITACION DE LA INSTANCIA JUDICIAL: PRERROGATIVA ESTATAL
Y CONDICION DE ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ILL. Prerrogativa estatal

Siguiendo a Balbin, el proceso contencioso administrativo es el tramite ju-
dicial que tiene por objeto impugnar las conductas estatales (acciones u omisio-
nes) o reclamar por los dafios y perjuicios causados por el Estado!, mientras que

1 Balbin, Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2* edicién
actualizada y ampliada, 2015, Tomo IV, p. 1.
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el agotamiento de la via administrativa para la habilitacion de la instancia judi-
cial? es un tramite propio, especifico y exclusivo de ese tipo de proceso’.

Este trdmite, como veremos a largo del trabajo, es una particularidad nece-
saria y a veces logica dentro del derecho en el que se enmarca: el derecho admi-
nistrativo. Y resulta una derivacion necesaria del principio de legalidad, que pre-
supone que las violaciones formales o materiales a la legalidad sean rectificadas
por la propia estructura administrativa o resulten susceptibles de impugnacién
ante quienes tienen a su cargo el ejercicio de la funcién jurisdiccional®.

Ante todo, es 1til precisar por qué hablamos de particularidades del derecho
administrativo. Las respuestas a este interrogante rondardn sobre la misma idea:
por la participacion del Estado como parte en el proceso; especialmente, como
parte demandada.

Para comprender cabalmente esta cuestion, resulta esclarecedor remontar-
nos sintéticamente a ciertas discusiones suscitadas en los origenes del derecho
administrativo. Como explica Balbin, en aquellos tiempos se incorpor¢ al Estado
dentro del universo del Derecho, como persona juridica y como sujeto de dere-
cho. Asi, nacié el Estado de derecho. Pero una vez dentro del mundo del derecho,
surgio otra discusion relevante y ciertamente actual: ;debe el Estado regirse bajo
el mismo derecho que los particulares? ;Es el Estado igual que una persona hu-
mana a los efectos del derecho?. La existencia del derecho administrativo refleja
que no. En efecto, a partir del razonamiento de que el Estado protege un interés
publico, distinguible de los intereses de las personas particulares, se concluyé en
que necesitaba de un derecho propio que regulase, en general, su funcionamiento
y sus relaciones juridicas; y, en especial, su capacidad de ser demandado.

En ese sentido, se ha afirmado:

[No es lo mismo demandar] al Estado Nacional que demandar a un ciuda-
dano particular toda vez que no persiguen los mismos intereses ni son los mis-
mos fines los que procuran uno y otro respectivamente. El particular gestiona su

2 Como aclaracion preliminar, dejamos sentado que los institutos del agotamiento de
la via y la habilitacion de la instancia judicial tienden a ser inescindibles desde un punto de vista
préctico, pero pueden ser estudiados por separado, en tanto cada uno de ellos exhibe singularidades
en cuanto a sus conceptos, alcances y regulacion. No obstante, a fin de simplificar la tarea narrativa
en estas lineas, salvo aclaracion en sentido contrario, abarcamos ambos institutos cuando refiramos
a cualquiera de ellos.

3 Balbin, Carlos, ob. cit., Tomo IV, p. 41.

4 Tawil, Guido, “El control jurisdiccional de la actividad e inactividad administrativa.
Distintos sistemas de organizacion”, Tawil, Guido (director), Derecho Procesal Administrativo,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1? edicién, 2011, p. 3.

5  Cfr. Balbin, Carlos, Crisis del derecho administrativo. Bases para una nueva teoria
general, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Astrea, 1* edicion, 2020. pp. 1-2.
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propio y particular beneficio y el Estado, el bienestar general o el de todos los
ciudadanos®.

La génesis del derecho administrativo, desde la perspectiva expuesta, estd
en la limitacién del poder estatal absoluto, dando por cierto que el poder es parte
del Estado y encuentra como limite el respeto de los derechos de ciudadanos y
ciudadanas’. Ahora bien, ese especial cometido que persigue el Estado no con-
cluye con una simple distincion —la existencia de «otro derecho»—. El plano de
desigualdad del que parte el derecho administrativo se concretara con el llamado
«régimen exorbitante», asi denominado porque excederd la 6rbita civil y sobre-
pasard sus limites tradicionales. En tanto garante del interés publico, se recono-
cerd al Estado prerrogativas o privilegios que, observados desde el derecho civil,
podrian resultar invdlidos. Con ese fundamento, irdn apareciendo diversos ins-
titutos: el caracter ejecutorio de las decisiones estatales, el régimen de dominio
publico, las prérrogas de los contratos administrativos ordenadas por el Estado
sin el consentimiento de su contraparte® y, en lo que ahora mds importa, el ago-
tamiento de la via administrativa para la habilitacion de la instancia judicial. Este
tltimo instituto es entendido por gran parte de la doctrina como una prerrogativa
procesal y un privilegio reconocido al Estado bajo la 16gica expuesta y frente al
reconocimiento normativo de su capacidad de ser demandado.

ILIL. Condicion para la admisibilidad de la demanda

La habilitacion de la instancia, como vimos, es un tramite propio de los pro-
cesos contenciosos administrativos, que puede ser visto como una prerrogativa
procesal®. Pero, también, como un deber especifico’, por cuanto es un mandato
que tendremos que cumplir a los fines de estar aptos para acceder a la sede judi-
cial" y demandar al Estado.

6  Canese, Alejandro y Merlo, Luis: “El fin del enigma (La habilitacién de la instancia en
el proceso contencioso administrativo)”, Jurisprudencia Argentina 1999-111, pp. 111-122.

7 Balbin, Carlos, ob. cit, Tratado..., T. 1, p. 2.

8  Balbin, Carlos, ob. cit., Crisis..., p. 19.

9  Cfr. Monti, Laura, “Habilitacién de la instancia contencioso administrativa en el orden
federal”, Avila, Santiago (coordinador), Aportes para la sistematizacion de la normativa conten-
cioso administrativa: Congreso Federal sobre reformas legislativas, Mar del Plata, febrero de
2014, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ministerio de Justicia y Derechos e Infojus, 1* edicién,
2015, p. 111.

10 Balbin, Carlos, ob. cit., Tratado..., T. 1V, p. 41.

11 Lacomparacién del régimen administrativo con la regulacion de procesos entre sujetos
privados es ajena al niicleo central de este trabajo. Sin embargo, podria pensarse que la regulacion
de los pasos previos, de cardcter obligatorio, a la interposicién de una demanda no solo existen
en esta rama de derecho publico. Basta con mencionar que la Ley 26589 establece “con cardcter
obligatorio la mediacién previa a todo proceso judicial” (art. 1). La norma, igualmente, no merece
mayores comentarios en este trabajo por cuanto establece que la “mediacion prejudicial obligatoria



VALIDEZ CONSTITUCIONAL Y VIGENCIA DE LA EXIGIBILIDAD DEL ... 105

Cabe mencionar que se ha explicado al instituto de habilitacién de la instan-
cia no solo como un privilegio estatal, en linea con el apartado anterior, sino tam-
bién como una «etapa conciliatoria entre las partes»; como un «mecanismo de
control del érgano jerdrquico superior sobre las decisiones del inferior»; y como
«un tramite que permite mejorar la defensa del Estado ante un eventual proceso
judicial» 2. Otros autores, no obstante, encuentran que solo resulta un privilegio,
resabio de la inmunidad soberana del Estado, cuyo tinico fin es sustraerlo de la
sede judicial .

Sin embargo, el instituto de la habilitacion de la instancia, independiente-
mente de la manera en que se lo decida conceptualizar, es un deber especifico
para lograr la admisibilidad de la demanda y requiere a quien pretenda hacerlo
que haya dado cumplimiento con dos presupuestos necesarios para demostrar
que la Administracion «reviste calidad de sujeto enjuiciable»'*: el mencionado
agotamiento de la via administrativa y la interposicioén de la accién judicial den-
tro del plazo perentorio de caducidad.

III. REGULACION NORMATIVA

IILIL. El instituto en la Constitucion nacional

La Constitucion nacional, vértice superior de nuestra pirdmide normativa y
base de todo nuestro ordenamiento juridico, no aborda de manera expresa el ago-
tamiento de la via®. Por esa razon, podemos afirmar que no configura, en sentido

no serd aplicable en los siguientes casos; (...) Causas en que el Estado nacional, las provincias, los
municipios o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte (...)
Amparos” (art. 5, incs. “c” y “d”, respectivamente; la cita es deliberadamente parcial y, en el caso
del Estado Nacional, deja abiertos algunos interrogantes que no serdn abordados).

12 Cfr. Balbin, Carlos, ob. cit., Tratado..., p. 57.

13 Bianchi, Alberto: “; Tiene fundamentos el agotamiento de la instancia administrativa?”,
La Ley, Revista Juridica Argentina, 1995, vol. A, Buenos Aires, pp. 397-435. Cita Online: AR/
DOC/12176/2001, p. 13.

14 Canda, Fabian, “La habilitacion de la instancia contencioso administrativa”, Tawil,
Guido (director), Derecho procesal administrativo, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1* edicién, 2011, p. 355.

15 En sentido estricto, como veremos mds adelante, ellos tienen raigambre legal y solo
corresponderd acudir al texto constitucional cuando la regulacion por normas de inferior jerarquia
sea insuficiente para tutelar adecuadamente los derechos. Simplemente dejamos mencionado, por
cuanto examinar en detenimiento la cuestion ameritaria un trabajo exclusivo, que la competencia
originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, cuya fuente directa es la Constitucién
nacional, no estd subordinada al cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes locales, ni al
agotamiento de trdmites administrativos de igual naturaleza (Fallos, 346:1117, entre muchos otros).
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estricto, una exigencia constitucional: no encontramos, alli, prevision alguna que
la exija o la justifique de manera clara y concreta's.

Esa falta de referencia directa no torna innecesario, ni poco importante, un
andlisis sesudo de esos institutos a partir de una lectura integral y arménica de
la Constitucién nacional. Todo lo contrario: en ella encontraremos los limites
constitucionales para el ejercicio de esta prerrogativa estatal, en paralelo con las
garantias de las personas particulares que deben ser respetadas al reglamentarla.
Solo por medio de ese andlisis, entonces, podra verificarse la validez legal de la
regulacion procedimental y procesal, en cada caso concreto.

Con esa mirada, repasaremos algunas notas que podemos encontrar en el
texto constitucional, previo y posterior a la reforma de 1994, para dar contorno a
la existencia de los institutos en examen".

lll.1.a. La Constitucion nacional de 1853. Los principios de la division de
poderes y de seguridad juridica como fundamentos

En lineas generales, los principios de divisién de poderes y seguridad juri-
dica —reconocidos por nuestra Constitucion nacional desde sus origenes— fueron
los ejes centrales para construir —o discutir— los fundamentos constitucionales del
instituto central del presente ensayo.

Ya en el precedente de Fallos: 288:398 (1974)*, la Corte Suprema dejo
sentado que «es de la esencia de los recursos contencioso administrativos el pre-
vio agotamiento de las instancias administrativas». Como han destacado Duffy
y Facio, el fallo contiene «por un lado, una alusién a la esencia o naturaleza del
agotamiento de la via administrativa, por otro lado, una explicita vinculacién
entre el agotamiento de la via y el principio de separacién de poderes» .

16 Duffy, Marcelo y Facio, Rodolfo, “Proceso contencioso administrativo federal.
Habilitacién de la instancia judicial”, Balbin, Carlos, Proceso Contencioso Administrativo
Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1* edicién, 2014, Tomo I, p. 171. Los
autores agregan que esa circunstancia recuerda al concepto de “Constitucion Invisible” acufiado
por Tribe, remitiendo a la idea de que muchas veces buscamos en el texto constitucional respuestas
a diversos interrogantes, pero la Constitucion no los explica con detalle, de modo que las respuestas
dependen mds de quién los haya formulado.

17 Aclaramos que el examen no serd exhaustivo, sino ilustrativo de las premisas que per-
miten pensar la vigencia de los institutos.

18 CSIN, Sindicato de los Trabajadores de la Industria Lechera de la Capital Federal y
partidos adyacentes, sentencia del 14/5/1974.

19 Duffy, Marcelo y Facio, Rodolfo, “Proceso contencioso administrativo federal.
Habilitacién de la instancia judicial”, Balbin, Carlos, Proceso Contencioso Administrativo
Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1* edicién, 2014, Tomo I, p. 173.
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Posteriormente, en el precedente de Fallos: 316:2454 (1993)>, el Alto
Tribunal se pronuncié con mayor €nfasis sobre la habilitacion de la instancia
para validar su constitucionalidad. Alli, con el objeto de determinar «si, a la luz
del principio de la divisién de poderes tal como ha sido interpretada por el legis-
lador en las leyes 19.549 y 19.987, estan reunidas las condiciones bajo las cuales
el Estado puede ser llevado a juicio», se pronunci6 por la validez constitucional
del instituto del plazo de caducidad®. Por un lado, la Corte Suprema destacé
el principio de division de poderes. En ese sentido, sostuvo que «el plazo de
caducidad, como prerrogativa propia de la Administracién Publica, es necesa-
rio para que ella pueda estar en juicio, en virtud de postulados del Estado de
Derecho como la justiciabilidad del Estado y la divisién de poderes» (cons. 7);
que, como derivacion del principio «division de poderes» y «el cumplimiento de
los objetivos y mandatos impuestos a los poderes ptiblicos con la Constitucién»,
la demandabilidad del Estado exige equilibrio entre prerrogativas para el Estado
y garantias para el administrado (cons. 8); que el sistema de la habilitacion de la
instancia ha sido establecido por el legislador en su dmbito de competencia, en
una opcidn interpretativa de la Constitucién nacional, para el funcionamiento de
las instituciones en ella forjadas (cons. 13 y 14); y que su regulacién constituye
«una aplicacién, en principio y hasta que su constitucionalidad no sea desafiada,
de la idea directriz de la division de poderes», compatible con la garantia del
debido proceso o principio pro actione (cons. 16). Por otro lado, resalté el princi-
pio de seguridad juridica. Especificamente, remarc6 que la razonabilidad de la
brevedad del plazo de caducidad se justificaba por la necesidad de dar seguridad
y estabilidad a los actos administrativos (cons. 9).

En suma, la Corte Suprema ha fundamentado la validez constitucional de
la habilitacién de la instancia judicial a partir de los principios de divisién de
poderes y de seguridad juridica®. Cabe afiadir, de todas formas, que la postura de

20 CSIJN, “Serra, Fernando y otro ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”,
26/10/1993. Fallos 316: 2454.

21 Sibien el énfasis en el fallo estuvo colocado en ese instituto, los fundamentos son vali-
damente extensibles al agotamiento de la via administrativa en general.

22 Esta idea fue retomada y reforzada por la CSJIN en el precedente “Gypobras” (1995),
en el que se también justificé la existencia de términos para demandar a la administracién en la
necesidad de “evitar una incertidumbre continua en el desenvolvimiento de la actividad de la ad-
ministracion”. CSJN, “Gypobras S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Educacién y Justicia)”,
5/4/1995. Fallos 318: 4411. Si bien este fallo es posterior a 1994, lo incluimos en este apartado por
cuanto su fundamentacién no hace hincapi€ en la reforma de ese aio.

23 Vale advertir, siguiendo a Dufty y Facio, que el precedente “Serra” construyé una doble
linea argumental: de un lado, se fundé la habilitacion de la instancia en las disposiciones y princi-
pios de la Constitucion nacional, concretamente en el art. 116 y en la divisién de poderes; de otro
lado, se realizé un examen de compatibilidad entre la Constitucién nacional y su regulacién legal.
Esa doble justificacion encierra una contradiccion: o bien la habilitacién de la instancia tiene, como
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la Corte Suprema no fue aceptada undnimemente en la doctrina. Sintéticamente,
la habilitacion de la instancia judicial ha estado en la mira por su potencial vulne-
racion de la tutela judicial efectiva; argumento a partir del cual se ha ponderado
especialmente su posible falta de sustento constitucional directo.

IIL1Lb. La Constitucion nacional de 1994. La jerarquizacion de los tratados
internacionales de derechos humanos

Con la reforma de 1994, en palabras de Garcia Pullés, «se impulsa una je-
rarquizacion de los derechos humanos como perspectiva hermenéutica para todo
el sistema juridico»*, principalmente por el otorgamiento de jerarquia constitu-
cional a tratados internacionales de derechos humanos. En ese marco, el derecho
a la tutela judicial efectiva obtendra un reconocimiento aiin mas pormenorizado,
al estar consagrado en aquellos tratados; a saber: articulo X VIII de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 8 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y articulos 8 y 25 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos®.

Gonzilez Moras identifica la incorporacion de los siguientes derechos
fundamentales:

a) el derecho a ser oido dentro de un plazo razonable; b) el derecho a que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre
los derechos de toda persona que interponga una accién o recurso, es decir, el
derecho a un pronunciamiento expreso por parte de la autoridad, sea administra-
tiva o judicial; ¢) el derecho al desarrollo de los procedimientos administrativos

prerrogativa, un fundamento constitucional directo y por tanto ineludible para legislar; o bien no
lo tiene, pero comporta una prerrogativa y un privilegio que es producto de una creacion legal
compatible con la ley fundamental. Dufty, Marcelo y Facio, Rodolfo, ob. cit., “Proceso...”, p. 175.

24 Como por ejemplo, por Bianchi, para quien es un privilegio sin raigambre constitucio-
nal, resabio de la abandonada inmunidad soberana, que por el contrario no es fundamento sino ex-
cepcion al principio de la division de poderes, en Bianchi, Alberto, ob. cit., “Tiene fundamentos...”,
p- 22; o Gordillo, para quien la habilitacién de instancia es “una rémora de un pasado remoto y
para mds fordneo y ajeno a nuestro sistema constitucional”” que “atenta contra la razén y el sentido
comtn de los hombres”, en Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 9* edicion, 2009, tomo II - La defensa del usuario y del
administrado, p. XIII-9.

25 Garcia Pullés, Fernando, “Sobre la necesidad de sancionar un Cédigo Contencioso
Administrativo”, Avila, Santiago (coordinador), Aportes para la sistematizacion de la normativa
contencioso administrativa. Congreso Federal sobre reformas legislativas, Mar del Plata, fe-
brero de 2014, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ministerio de Justicia y Derechos e Infojus. 1*
edicién, 2015. p. 72.

26 Carattini, Marcelo, “El ritualismo intitil como principio juridico en la habilitacién de la
instancia judicial”’, Bruno dos Santos, Marcelo (director), Cogliati, Natalia (colaboradora), Una mi-
rada desde el fuero contencioso administrativo federal sobre el derecho procesal administrativo,
Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1* edicién, 2012, pp. 171-172.
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y procesos judiciales sobre la base del principio de “igualdad de armas” (...); d)
la necesidad de adopcién, por parte del Estado, de medidas procesales “‘com-
pensatorias”, a efectos de dar cumplimiento, en el marco del debido proceso, al
principio de igualdad y no discriminacidn; e) el derecho a la “efectividad” de la
tutela judicial, especialmente en relacién con la posibilidad del cumplimiento de
las sentencias?.

El impacto de la referida incorporacién de los tratados tuvo, en la doctrina,
al menos dos interpretaciones. Quienes defendian la validez constitucional de
la exigencia no se vieron forzados a cambiar su posicién. En ese sentido, Monti
explica que «la aludida contradiccién es mds aparente que real», y Garcia Pullés
advierte que si bien no hay dudas sobre que el nuevo paradigma de interpreta-
cién debe ser desde los derechos humanos, tampoco hay razones para sostener
la inconstitucionalidad del instituto, basados en esa «entronizacion de los dere-
chos humanos», por su sola existencia®. Empero, quienes cuestionaban el insti-
tuto desde antes de la reforma encontraron argumentos para reforzar sus criticas.
Entre ellos, Gordillo afirmé:

... la habilitacién de la via judicial o el agotamiento de la via adminis-
trativa (...) es una irrazonable restriccién a la garantia constitucional,
supranacional e internacional de acceso inmediato y expedito a una
instancia judicial pronta y cumplida [razén por la cual] el constitu-
yente de 1994 dijo que podia acudirse a la instancia judicial en ma-
teria de amparo sin necesidad de agotar la via ni hacer el reclamo
administrativo®.

Canosa por su parte, sefialé que, al ser una creacion legislativa, «las normas
legales que lo regulan han devenido inconstitucionales, maxime luego de la re-
forma constitucional de 1994 con la incorporacién de los tratados sobre derechos
humanos»?'.

27 Gonzilez Moras, Juan, “La competencia para regular el procedimiento administrativo”,
Cuestiones de procedimiento administrativo, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, RAP, 1* edi-
cién, 2006, p. 793.

28 Monti, Laura, ob. cit., p. 121.

29  Garcia Pullés, Fernando, ob. cit., pp. 75-76.

30 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Fundacién de
Derecho Administrativo, 9* edicién, 2009, Tomo II, La defensa del usuario y del administrado, p.
XIII-10. Como veremos mds adelante, para que la posibilidad de demandar al Estado nacional por
medio de una accién de amparo sea operativa sin la necesidad de agotar previamente la via admi-
nistrativa, debe demostrarse la configuracién del supuesto exigido en la norma. Concretamente,
que no existe “otro medio judicial mas idéneo”. Ciertamente, no se dejé de lado el agotamiento de
la via si este fuese idéneo para tutelar la pretension.

31 Canosa, Armando, “Nuevamente sobre el viejo tema del agotamiento de la via admi-
nistrativa”, RAP, Revista argentina del régimen de la administracion piiblica, volumen 435, nota
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HLIL La tutela judicial efectiva y el principio de razonabilidad

Llegados a este punto, el examen debe continuar por quién, y con qué mar-
co, tendrd competencia para regular el agotamiento de la via administrativa®. Si
bien coincidimos con que determinar si las normas de procedimiento administra-
tivo deben ser aprobadas a través de una ley o un reglamento implica discutir una
de las cuestiones centrales del derecho administrativo contemporaneo®, por razo-
nes de brevedad adelantamos y simplificamos la primera respuesta: el Congreso
nacional*; sin perjuicio del rol que el Poder Ejecutivo nacional también ha teni-
do, y tiene, en los pormenores de esa regulacién®.

Compartimos que el sistema de intervencién o de reglamentacion de los
derechos y garantias reconocidos por la Constitucién nacional «se encuentra ce-
losamente regulado a través de los Articulos 14, 16, 19, 28 y el actual Articulo
75 inciso 32»%*. Y destacamos que, aqui, estamos frente a una regulacién del
derecho de tutela judicial efectiva derivada del articulo 18 de la Constitucién
nacional”. Este derecho, siguiendo a Balbin, «consiste en el reconocimiento a
cualquier persona de ocurrir ante un 6rgano imparcial e independiente con el
proposito de resolver los conflictos, conforme el orden juridico, y hacer valer
asi sus derechos»*. Asimismo, cobra especial trascendencia y se erige como el

a fallo: CNCAEF sala V, 6 de noviembre de 2014. Expte. N° 11754/2011. GCBA - Procuracién
General (CABA) ¢/EN - Ministerio de Economia - Decreto N° 1.382/2005 s/proceso de conoci-
miento, p. 127.

32 Nos centraremos, exclusivamente, en el régimen federal.

33 Gonzilez Moras, Juan, ob. cit., p. 759.

34 No obstante, como es sabido, la Ley 19.549 ha sido dictada por el Poder Ejecutivo
durante un gobierno de facto. De todas formas, asignaremos rango legal a la norma y evitaremos
discusiones al respecto.

35 Yahemos visto que los recursos se encuentran regulados en el Decreto 1759/1972.

36 Gonzilez Moras, Juan, ob. cit., p. 762.

37 Como explica Hutchinson, “el derecho a la tutela judicial efectiva, con el alcance de
acceso a la justicia, no nace, como alguno puede creer, con la ratificacién del Pacto de Costa
Rica ni con la Constituciéon de 1994 —cuando se le otorga jerarquia constitucional a dicho Tratado
(art. 75, inc. 22)—, pues fue reconocido en el art. 18 de la Constitucién nacional de 1853/60 (...).
El derecho de acceso a la jurisdiccion en pleitos contra el Estado se apoyaba en la Constitucién
de 1853/60, mas especificamente, en lo dispuesto en los arts. 18, 100, 101, 105 y 106 —hoy, arts.
18, 108, 109, 116 y 117—, los cuales estatuian la regla de que el Poder Judicial federal debia in-
tervenir en todo tipo de causas o conflictos de derechos o intereses en los que la Nacién fuera
parte”. Hutchinson, Tomds, “Breve andlisis de algunas cuestiones referentes al Proyecto de Cédigo
Procesal Administrativo”, Avila, Santiago (coordinador), Aportes para la sistematizacion de la
normativa contencioso administrativa. Congreso Federal sobre reformas legislativas, Mar del
Plata, febrero de 2014, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ministerio de Justicia y Derechos e
Infojus, 1* edicién, 2015, pp. 36-37.

38 Balbin, Carlos, ob. cit., Tratado..., T. IV, pp. 4-5.
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paradigma central «que informa a todo el sistema protectorio de los derechos de
las personas»™®.

Bajo esas premisas, sin perder de vista que, como dijimos, el procedimiento
administrativo se relaciona con el principio de legalidad*, no puede soslayarse
que el derecho a la tutela judicial efectiva no es absoluto: puede estar sujeto a re-
glamentaciones legales, en los términos del articulo 14 de la Constitucién nacio-
nal*. Asimismo, bajo la regla contenida en el articulo 28 de la Ley Fundamental:
el principio de razonabilidad. Asf, el ejercicio de la potestad legislativa exigi-
rd armonizar los fines perseguidos por la politica legislativa con los medios
utilizados*.

En suma, el derecho a la tutela judicial puede ser regulado por ley, pero
razonablemente.

[LIIL Una breve reseiia del esquema legal vigente

IILILa. La ley 48

Merece una primera mencion en este apartado la discusion atinente a los
alcances del articulo 116 de la Constitucion nacional en relacion con la referencia
a que la justicia nacional entenderia en «los asuntos en que la Nacién sea parte».
En efecto, como ilustra Tawil, no surge de ese precepto «si la jurisdiccién en €l
establecida se referia a los supuestos en que la Nacién actuaba como parte actora,
demandada o en ambos caracteres»*.

El debate parlamentario de la Ley 48 (1863) es prueba suficiente de esa dis-
cusion y demuestra que, si bien existié consenso acerca de que la nacién podria
ser parte actora; no estuvo del todo admitida la posibilidad de que también fuese
demandada en juicio. La redaccion de la ley, que evita aclarar esa cuestion, es
elocuente*.

39 Cassagne, Juan Carlos, “El principio de la tutela judicial efectiva”, Los grandes princi-
pios del derecho piiblico constitucional y administrativo, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La
Ley, 1* edicién, 2015, pp. 621-659.

40 Gonzélez Moras, Juan, ob. cit., p. 782.

41 Cfr. Aberastury, Pedro: “El agotamiento de la via administrativa y el plazo de caduci-
dad”, Aida. Opera Prima de Derecho Administrativo, Revista de la Asociacion Internacional de
Derecho Administrativo, Ciudad de México, Nimero 12, julio-diciembre 2010, p.71.

42 Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Ley, 11* edicion, 2016, Tomo I. Capitulo III - El contenido bésico del Derecho
Administrativo. El cardcter relativo de los derechos y los limites constitucionales al ejercicio del
poder reglamentario.

43 Tawil, Guido, ob. cit., p. 31.

44 Art. 2.— Los Jueces Nacionales de Seccion conocerdn en primera instancia de las cau-
sas siguientes: (...) 6° En general, todas aquellas causas en que la Nacién o un recaudador de sus
rentas sea parte.
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HILILD. La ley 3952

Al sancionar la Ley 3952 (1900), se previé que los tribunales nacionales
conocerian

... de las acciones civiles que se deduzcan contra la Nacion en su caricter de
persona juridica, sin necesidad de autorizacion previa legislativa, pero no podran
darles curso sin que se acredite haber precedido la reclamacion de los derechos
controvertidos ante el Poder Ejecutivo, y su denegacion por parte de éste.

De esa manera, la exigencia de reclamar administrativamente con carcter
previo a la demanda judicial adquiri6 sustento legal®. La norma también previ
que, si la resolucién al reclamo «demorase por més de seis meses después de
iniciado el reclamo ante ella, el interesado requerird el pronto despacho, y si
transcurriesen otros tres meses sin producirse dicha resolucion, la accién podra
ser llevada directamente ante los tribunales». De ese modo, paralelamente a la
necesidad de interponer una reclamacion administrativa, el Congreso nacional
previé que la falta de respuesta estatal no obstaria a la posibilidad de demandar
judicialmente. Con claridad, la Ley 3952 incorporé la reclamacién como requisi-
to previo a la interposicion de una demanda y dejé prevista una herramienta para
poder demandar si la respuesta del Poder Ejecutivo no llegaba®.

HIIl.c. La Ley 19.549

El esquema legal actual esta configurado por el régimen de la Ley 19.549
(1972), con las modificaciones introducidas en las leyes 21.686 (1977) y 25.344
(2000), y estd reglamentada por el Decreto 1759/1972+. Esa ley, mds conocida
como Ley de Procedimientos Administrativos, consagra en su titulo IV el marco
normativo a partir del cual el agotamiento de la via administrativa encuentra su
molde actual, con dos vias alternativas, y resulta imperativo para las partes y los
tribunales, salvo contadas excepciones.

45 En sentido estricto, la incorporacién de la reclamacién vino a reemplazar otro paso
previo: la venia legislativa, que no serd trabajada en este escrito por razones de brevedad.

46 Mediante la Ley 11634 se modificé el art. 1 de la Ley 3952 y se incorporé la nocién
de que la nacién fuese demandada “en su cardcter de persona juridica o de persona de derecho
publico”, reiterando la necesidad de la reclamacién y su posterior denegacion o falta de respuesta.
Podria decirse que, a partir de esta modificacion, se elimind definitivamente la exigencia de la venia
legislativa para la interposicion de ciertas pretensiones.

47 Con diversas modificaciones, entre las cuales podemos destacar la del Decreto
894/2017.
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HLIV. El esquema actual

II1.IV.a. Vias establecidas

Agotar la via administrativa implica, muy resumidamente, la interposicion
de reclamos o recursos en sede administrativa, con arreglo a lo establecido en el
régimen normativo que corresponda®. Su objetivo consiste, basicamente y de-
pendiendo de la via que se escoja, en impugnar un acto administrativo ya emitido
o en reclamar a la Administracién para que expida uno favorable. El instituto
remite a la idea de obtener el pronunciamiento de la autoridad superior del 6r-
gano con competencia en un asunto concreto, para que quede expresa la postu-
ra de la Administracién frente a la pretension, mediante la emision de un acto
administrativo.

En el esquema general®, existen dos vias posibles, pero no optativas. El
camino correcto dependerd de las circunstancias del caso: si la Administracion
(a) ya dictd un acto administrativo que genera un agravio; o (b) estd evitando
dictar el acto que reconozca un derecho. La importancia de esa distincion radica
en que de ella se deriva el camino por seguir, porque la Ley 19.459 prevé, como
adelantamos, dos caminos*: (a) la via recursiva (interposicién de recursos admi-
nistrativos contra el acto, persiguiendo su declaracion de ilegitimidad); y (b) la
via reclamativa (interposicion de reclamos administrativos para que se dicte el
acto, originado en una relacion juridica preexistente)3'.

Por tanto, cuando se verifique la existencia del acto administrativo que ge-
nera un perjuicio, corresponderd utilizar la via recursiva y serd necesario que el
particular observe dos caracteristicas del acto: su emisor y su alcance® (si este es

48 Cabe dejar asentado que el agotamiento exigido en la Ley 19.549 no serd de aplicacion
a los supuestos que no se encuentren regidos por esa norma. Si bien el concepto recién enunciado
parece una obviedad, no ha dado pocas discusiones. Para ilustrar el punto, vale rememorar, por
caso, la jurisprudencia de la Corte Suprema en el precedente de Fallos: 327:4681 (“Resch”), en-
tre muchos otros. Otra referencia necesaria para terminar de delinear esta aclaracién consiste en
aclarar que existen diversas leyes que prevén esquemas de agotamiento de la via administrativa
distintos del régimen general de la Ley 19.549 y su decreto reglamentario (ver, por ejemplo, Ley
25871, Titulo VI, Capitulo I, entre muchos otros).

49  Como se anticipd, deriva de la Ley 19.549 y su decreto reglamentario. Las referencias
en este apartado serdn generales, porque la intencién es delinear el esquema para la comprensién
del instituto y no detenernos en su regulacion legal; se observard, no obstante, mayor —aunque no
definitiva— precision a pie de pdgina, para ilustrarla.

50 La CJSN las ha distinguido reiteradamente. Basta con citar, como ejemplos, los prece-
dentes de Fallos: 312:1017, “Mackentor SA.”, del 27/6/1989; y Fallos: 326:4711, “Pefia Hugo”,
del 25/11/2003.

51 CNACAF, Sala I, “Gurevich ¢/ Estado Nacional”, resolucion del 7/11/2019, disidencia
del juez Facio.

52 El alcance del acto serd de crucial relevancia por cuanto la LPA establece dispositivos
distintos para habilitar la instancia judicial seglin sea tal: para los actos administrativos de alcance



114 ANA LuciA ETCHEVERRY Y SANTIAGO RUBIO

particular®® o general*); pero si se constata la ausencia de un acto administrativo
que reconozca un derecho, debera acudir a la via reclamatoria®, presentando el
reclamo administrativo previo a la demanda judicial*. Como vemos, el esquema
legal exige la presentacion de peticiones ante la Administracién e impone plazos
en los cuales debe esperarse la respuesta estatal antes de demandar.

HIIV.b. El control de oficio por parte de los tribunales

Estas condiciones deben ser verificadas de oficio por el tribunal cuando
reciba una demanda dirigida contra del Estado nacional y, en caso de que no se
encuentre cumplida alguna de ellas, el magistrado deberd —en principio— rechazar
la admisibilidad de la accién judicial, entendiendo que la conducta estatal que

particular, regird lo establecido por el art. 23, mientras que para los de alcance general, lo normado
por el art. 24.

53 Enlos actos de alcance particular, habrd que identificar si quien lo dict6 era la autoridad
administrativa superior de la estructura estatal, segtin la norma que organice la estructura jerarquica
en la cual se halle el 6rgano que dict6 ese acto. Observando el emisor del acto, se podra concluir: 1.
a. si la autoridad que dict6 el acto es la maxima autoridad del érgano o ente, la via estard agotada;
1. b. si no es asf, la via no estard agotada. En este tltimo supuesto, debemos buscar la solucién en
el Reglamento de la Ley de Procedimientos Administrativos (1759/72), que regula, en lo que ahora
mads importa, el recurso jerdrquico (arts. 89 a 93 RLNPA). Vale retener que se interpone ante el 6r-
gano que dict6 el acto impugnado, quien debe elevarlo a su superior jerarquico para que lo resuelva
dentro del plazo de los 30 dias habiles administrativos siguientes. Quedard, con la resolucién o con
el cumplimiento de este dltimo plazo, agotada la via administrativa.

54 Respecto a los actos de alcance general, el articulo 24 de la LPA nos indica que podran
ser impugnados de manera directa o indirecta. Directamente, podra ser a través del “reclamo im-
propio”, denominado asi por la doctrina y establecido por el inc. a) del art. 24, para el cual no se es-
tablece plazo de interposicion, pero si de resolucion. En caso de interponerse, si la Administracién
resuelve de manera adversa a la pretension, la via administrativa estard agotada; pero si no lo hace,
se configura el silencio administrativo en los términos del articulo 10, lo cual significa que, si la
Administracién transcurridos los 60 dfas no ha resuelto, se deberd requerir pronto despacho, y
luego de los 30 dias, la via estard agotada. De modo indirecto, la impugnacién conforme al articulo
24 inc. b) serd al acto que aplica el acto de alcance general.

55 Esimportante resaltar lo siguiente: a) Aquella omisién no se trata de un simple “no ha-
cer” de la Administracion, sino que es un “no hacer” que genera un perjuicio y que eventualmente,
justificard que se verifique “caso”; y que, b) la pretension, el derecho que el administrado busca
se le reconozca, surge del ordenamiento juridico, y no es una mera expresion de deseos, sino un
derecho que corresponde en virtud de normas ya existentes.

56 LaLey 19.549 dispone en los articulos 30, 31 y 32 que “el Estado Nacional y sus auto-
ridades autdrquicas no podran ser demandados judicialmente sin reclamo administrativo previo”,
dirigido a la autoridad jerarquica del 6rgano u organismo de que se trate, para el cual no existe plazo
perentorio de interposicion. Pero, una vez interpuesto, el Estado tendrd noventa dias para contestar,
pasado los cuales el interesado podrd interponer pronto despacho, transcurridos otros cuarenta y
cinco dias con o sin respuesta, podrd promoverse la demanda judicial.
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se pretende cuestionar se encuentra consentida y, consecuentemente, ya no es
posible impugnarla¥.

Es importante aclarar que, si bien la verificacién de oficio no siempre ha
sido una exigencia en la jurisprudencia del Alto Tribunal, las discrepancias gene-
radas a su alrededor se encuentran actualmente zanjadas por una jurisprudencia
invariable que, inclusive, ha sido dictada después de la dltima reforma constitu-
cional. En efecto, a partir de la posicion que fijé la Corte Suprema en el preceden-
te “Gorordo”*, los recaudos para la habilitacién de la instancia no son simples
defensas, sino condiciones de admisién del proceso, «presupuestos procesales
que determinan el curso de la demanda», y como tales, no pueden tener caricter
de renunciables. Por ello, como explicé el Tribunal, la naturaleza del control de
oficio se da en una «etapa preliminar» en la que el juez puede desestimar de
oficio la demanda, sin que eso altere el equilibrio procesal y sin que el juez se
convierta en un intérprete de la voluntad implicita de una de las partes®.

II11V.c Excepciones al agotamiento de la via administrativa en el régimen legal

Si nos atenemos a la literalidad del articulo 32 de la Ley 19.549, en su
redaccion actual, derivada de la modificacién que introdujo la Ley 25.344, no
serd necesario el reclamo administrativo previo cuando una norma expresa asi lo
establezca y cuando: a) se intente repetir lo pagado al Estado en virtud de una eje-
cucion o de repetir un gravamen pagado indebidamente; y b) se pretenda el cobro
de daiios y perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual®. La
redaccion del articulo nos lleva a formular algunas aclaraciones.

En primer lugar, en la medida en que el agotamiento de la via administra-
tiva se erige como una imposicién de jerarquia legal, tiene sentido que la misma
ley aclare que si otra norma expresa excluye la obligatoriedad del agotamiento,
prevalezca la norma especial®'.

57 Cfr. Balbin, Carlos, 0b. cit., Tratado..., Tomo. IV, p. 43.

58 CSIJN, “Gorordo Allaria Kralj de, Haydée ¢/ Ministerio de Cultura y Educacién”,
4/2/1999, Fallos: 322:73 (voto de la mayoria).

59 Esa tesitura fue receptada legalmente, mediante la modificacion que el art. 12 de la Ley
25.344 (2000) introdujo al art. 31 de la Ley 19.549.

60 Dejamos de lado, deliberadamente, las vias de hecho y el silencio, en la medida en
que frente a las primeras contamos con la prevision del art. 25, inc. “d”, de la Ley 19.549; y frente
al segundo, en sentido estricto, ya se ha iniciado un cauce administrativo y solo resta esperar una
respuesta en los términos de los arts. 10 0 31 de la Ley 19.549, cuya inquietante distincion no serd
trabajada en estas lineas.

61 Esta prevision puede ser valiosa por cuanto al referir al concepto de “otra norma”, no
precisa que se debe tratar de otra ley y permite que la excepcion derive de una norma de inferior
jerarquia. Podria citarse, a titulo anecddtico pero ilustrativo, la ya derogada prevision contenida en
el art. 14 del Anexo VII del Decreto 1172/2003, en el cual no se exigia la interposicion de recursos
frente a la denegatoria —total o parcial— de la entrega de informacion puiblica y se dejaba expedita
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En segundo lugar, es importante reparar en que la norma establece que no
serd necesario «el reclamo administrativo (...)», apreciacion que cobra relevancia
por cuanto alli se prevé que, en los supuestos alli enunciados, no serd imperati-
vo reclamar, pero no se excluye la exigencia de recurrir. En lo que quizds mas
importa, la ley nos permite demandar por daios y perjuicios por responsabilidad
extracontractual sin una previa reclamacion. Pero la norma no faculta a deman-
dar sin una previa interposicién del recurso administrativo, si lo que se pretende
es una indemnizacion derivada de un acto administrativo ilegitimo que debe ser
impugnado®.

En tercer lugar, conviene detenernos en que la redaccién actual de la norma
dej6 de lado una figura que ha sido histéricamente relevante a fines de exceptuar
del cumplimiento de pasos previos: el ritualismo inttil®®. No obstante su supre-
sion legal, la CNACAF ha sentado como doctrina que «traduce un principio juri-
dico que subsiste como tal»®.

En conclusion, la exigencia de agotar la via administrativa cederd cuando
otra norma asf lo prevea, cuando se reclame sumas de dinero sin la necesidad de
impugnar actos administrativos y cuando se demuestre la inutilidad de su cum-
plimiento. Fuera de esos supuestos, deber4 transitarse una via administrativa que,
por mandato legal, exigira el transcurso de plazos en los que se tendra que esperar
una respuesta, expresa o ficta, de la administracion®.

IV. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA ACCION DE AMPARO
Es vilido, y usual, afirmar que la admisibilidad de la accién de amparo
prevista en el articulo 43 de la Constitucién nacional no requiere, como paso

una accion judicial. Desde ya, si una norma constitucional permite exceptuar el cumplimiento del
agotamiento, la prevision legal es innecesaria.

62 En ese sentido, la Corte Suprema ha sido enfitica al resolver que “al no mediar decla-
racién de ilegitimidad no puede haber resarcimiento o pago de suma de dinero alguna pues falta la
causa de tales obligaciones” (Fallos: 319:1476, “Alcantara Diaz Colodrero”, del 20/8/1996). Esa
doctrina, también citada mds recientemente en el precedente de Fallos: 345:386, “Ledesma Alicia
Noemi”, del 16/6/2022, refuerza la idea de que “los actos administrativos no impugnados judicial-
mente en el plazo que establece el art. 25 de 1a Ley 19.549, devienen firmes e irrevisables a pedido
del interesado debido a la caducidad operada (...), razén por la cual, en tal caso, no es admisible la
accién por cobro de pesos o el reclamo de los dafios y perjuicios basados en el accionar ilicito de la
administracién”.

63 Elart. 32, inc. “e”, de la Ley 19.549 en su redaccion original preveia que no seria nece-
sario el reclamo cuando “e¢) Mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia
cierta del procedimiento, transformando el reclamo previo en un ritualismo inttil”.

64 CNACAF, “Coérdoba Salvador y otros ¢/ DGFM s/ empleo publico”, en pleno,
18/3/2011.

65 No ingresamos en el examen de recursos directos. Por su dispersion normativa, que
llevarfa a una fatigosa tarea de recopilacion; y porque seguimos en la tesitura de tener que transitar
un camino en sede administrativa.
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previo, del agotamiento de la via administrativa. Si esa premisa fuese absoluta,
podriamos concluir este trabajo simplemente mencionando que la reforma cons-
titucional fulminé la exigibilidad del agotamiento de la via administrativa para
litigar en contra del Estado nacional. Bastarfa, pues, con promover una demanda
bajo el ropaje de la accién de amparo para sortear el problema del agotamiento
de la via administrativa y la habilitacién de la instancia judicial.

Sin embargo, como veremos, la reforma de 1994 introdujo variaciones ma-
yusculas al otorgar indudable rango constitucional a la accién de amparo; pero
no necesariamente dejé de lado la exigencia de transcurrir un camino previo a la
interposicion de una demanda contra el Estado nacional en todos los casos.

Creemos que es necesario repasar este instituto procesal, desde su crea-
cién pretoriana hasta su consagracion en el texto constitucional, para compren-
der verdaderamente los alcances de la afirmacion enunciada al comienzo de este
apartado®.

IV.I. Creacion pretoriana® y regulacion legal

IV.L.a. Sabemos que la Corte Suprema introdujo pretoriana e irreversiblemente la
accion de amparo en nuestro ordenamiento juridico en el famoso caso Siri®. Nos
interesa destacar que alli, por mayoria, se afirmo que bastaba la comprobacion
inmediata de una restriccion a un derecho constitucional para que la garantia
constitucional invocada sea «restablecida por los jueces en su integridad, sin
que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la reglamente».
En ese sentido, resalto que «[lJos preceptos constitucionales tanto como la
experiencia institucional del pais reclaman de consuno el goce y ejercicio pleno
de las garantias individuales para la efectiva vigencia del Estado de derecho e
imponen a los jueces el deber de asegurarlas».

IV.Lb. Poco tiempo después, la doctrina que surge del precedente Siri se vio
reforzada y ampliada, también por mayoria, en el igualmente recordado caso

66 Para graficar la importancia: en lineas generales, el rechazo de una acciéon de amparo
por cuestiones formales solo hace cosa juzgada respecto del amparo, y deja subsistente el ejercicio
de las acciones o recursos que puedan corresponder a las partes, con independencia del amparo
(art. 13 de la Ley 16.986). Sin embargo, el transcurso del tiempo que exigirfa la tramitacion de ese
juicio, facilmente harfa perder la posibilidad de agotar la via de forma correcta y darfa firmeza a la
conducta estatal que se estime reprochable.

67 Si bien una verdadera comprension del impacto de los precedentes, por la actualidad
de las discusiones que plantean, exigirfa trabajar las disidencias volcadas en ambas sentencias, las
dejaremos de lado por razones de brevedad.

68 CJSN, Siri, Angel, sentencia del 27/12/1957, Fallos: 239:459.
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Kot®. Aqui, la Corte Suprema resalto que el articulo 33 de la Constitucion
nacional reflejaba la existencia de «una garantia tdcita o implicita» y apunto
que esa habia sido la norma que habia dado sustento al precedente Siri. Con
esa mirada, enfatizé que las garantias constitucionales consideradas por los
constituyentes de 1853 tuvieron como objeto, en sentido estricto, «la proteccion
de la libertad». De tal modo, entendio que no era vdlido afirmar:

[que un] ataque ilegitimo, grave y manifiesto contra cualquiera de los dere-
chos que integran la libertad (...) carezca de la proteccion constitucional adecua-
da que es, desde luego, la del (...) amparo, no la de los juicios ordinarios o la de
los interdictos, con traslados, vistas, ofrecimientos de prueba, etc.

Afirmé, con énfasis que «[1]a Constitucidon no desampara a los ciudadanos
ante tales peligros ni les impone necesariamente recurrir a la defensa lenta y cos-
tosa de los procedimientos ordinarios». Y concluy6:

[siempre que aparezca] de modo claro y manifiesto, la ilegitimidad
de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales de
las personas asi como el dafo grave e irreparable que se causaria re-
mitiendo el examen de la cuestién a los procedimientos ordinarios,
administrativos o judiciales, correspondera que los jueces restablezcan
de inmediato el derecho restringido por la rapida via del recurso de
amparo.

IV.1.c. Esas discusiones confluyeron en la sancion de la Ley 16.986 (1966)".
La norma, en gran medida vigente, enumera supuestos en los que la accion de
amparo no serd admisible. Destacamos la existencia de «recursos o remedios
Jjudiciales o administrativos que permitan obtener la proteccion del derecho o
garantia constitucional de que se trate» (art. 2, inc. “a”, de la Ley 16.986).

69 CSJN, “Kot, S. SRL s/ habeas corpus”, sentencia del 5/9/1958, Fallos, 241:291. Quizés
en este precedente, el principal hilo conductor de los razonamientos se hilvana alrededor del tras-
paso de la doctrina de Siri a las afectaciones producidas por particulares. Nos detendremos, sin
embargo, en los pasajes de la sentencia que nos permiten ilustrar el nicleo de este trabajo.

70 Este trabajo tiene como objeto el estudio de procesos en que el Estado nacional es parte
demandada, de modo que omitiremos referencias legales sobre la accién de amparo entre parti-
culares. De todas formas, es til sefialar que “el denominado amparo contra actos de particulares
tiene una regulacién procesal auténoma en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”,
particularmente en su art. 321, inc. 2. Ver Vallefin, Carlos; Balbin, Carlos, Proceso Contencioso
Administrativo Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1* edicion, 2014,
Tomo 11, p. 977.
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IVIL. La constitucionalizacion del instituto y su recepcion
Jjurisprudencial

IVIlLa. La reforma de 1994 incluyo la accion de amparo en el articulo 43 de la
Constitucion nacional’'. Alli se establecio que se podrd interponer accion de amparo
«siempre que no exista otro medio judicial mds idoneo»; y que podrd ser interpuesta
«contra todo acto u omision de autoridades piiblicas o de particulares, que en
Sforma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley». Asimismo, se establecio que «el juez podrd declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva».

Si se contrasta esa redaccion con la de la Ley 16.986, se observan modifica-
ciones ostensibles. Ahora bien, para el propdsito de este trabajo basta con poner
de relieve que la consagracion constitucional de la accién de amparo en el arti-
culo 43 de la Constitucion nacional no necesariamente introdujo modificaciones
directas en las exclusiones a la admisibilidad consagradas en el articulo 2, inciso
“a”,delaLey 16.986: legalmente se determiné que la accién no prosperard frente
a la existencia de «recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan
obtener la proteccion del derecho o garantia constitucional de que se trate» (arti-
culo 2, inciso “a”, de la Ley 16.986); en el texto constitucional encontramos que
aquella solo prosperard “siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo”
(articulo 43, péarrafo 1, de la Constitucién nacional).

La llave, entonces, estard en discernir e interpretar la idoneidad de la via del
amparo para que se permita sortear la exigencia de la via administrativa previa a
la demanda judicial.

En esa tarea, repasamos diversos precedentes de la Corte Suprema dictados
después de la reforma de 1994 que nos permiten dar un contorno comprensible a
la nocién de amparo como via idonea, en relacion con la existencia de otras vias
procesales para el debate judicial>. Como punto de partida, debe recordarse el
enfoque que tuvo la Corte Suprema en el precedente de Fallos: 318:11547. Aqui,
afirmé que la existencia de otras vias procesales aptas que harfan improcedente
el amparo «no es postulable en abstracto sino que depende —en cada caso— de la
situacion concreta de cada demandante».

71 El examen del instituto girard en torno de la figura de la accién de amparo como cauce
procesal. No abordaremos el impacto que tuvo, en nuestro sistema judicial, el amparo colectivo
(Cfr. Balbin, Carlos, Crisis del derecho administrativo. Bases para una nueva teoria general,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Astrea, 1* edicion, 2020, p 122).

72 Deliberadamente, por razones de brevedad, el listado de precedentes no serd exhaustivo.

73 CSIN, “Video Club Dreams c/ Instituto Nacional de Cinematografia y otro s/amparo”,
sentencia del 6/6/1995.
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Posteriormente, en el precedente dictado en la causa “Neuquén para el
Mundo”™, el Alto Tribunal sostuvo:

... para que sea admitida la via del amparo resulta necesario que se haya
agotado la via administrativa correspondiente tendiente a permitir que el orga-
nismo interviniente enmiende el acto que se considera lesivo de los derechos
constitucionales; sélo después de ello, de resultar procedente, quedara habilitada
la via del amparo.

En Fallos: 326:21507%, reiterd, con énfasis, que tanto el articulo 2 de la Ley
16.986 cuanto el articulo 43 de la Constitucién nacional, prevén la procedencia
de la accién de amparo siempre que no exista otro medio judicial m4s idéneo. Y
agregd que «la via del amparo se verd desplazada cuando se demuestre la exis-
tencia de un recurso que resulte con mejor aptitud procesal para lograr la plena
restitucion del derecho afectado».

Precisamente, tuvo por configurado ese desplazamiento en el precedente de
Fallos: 330:14077. Es til resefiar los antecedentes de este caso: el actor” habia
promovido una accién de amparo contra una universidad nacional. La cidmara
federal admitié su pretension y declar6 la nulidad de las actuaciones adminis-
trativas derivadas de un concurso universitario. La Corte Suprema revocé esa
decision. Si bien comenz6 el examen del caso recordando que la accidn de ampa-
ro se hallaba entonces consagrada en el articulo 43 de la Constitucién nacional,
sostuvo, con cita de precedentes previos a la reforma de la Ley Fundamental,
que el amparo «es un proceso excepcional, utilizable en las delicadas y extremas
situaciones en las que por carencia de otras vias legales aptas peligra la salva-
guarda de derechos fundamentales, y exige para su apertura (...) la ineficacia de
los procedimientos ordinarios».

De esa manera, resolvid que, si el actor cuestionaba una decisién del con-
sejo universitario:

... el planteo debe efectuarse por la via prevista en el citado art. 32 de la ley
24.521 e importa el agotamiento previo de la instancia administrativa”. Ello era
asi, por cuanto “el recurso de apelacion ante la cdmara federal competente, ha
sido considerado por el legislador como la via mds idénea, en los términos del
art. 43 de la Constitucién Nacional.

74 CSIJN, “Neuquén para el Mundo ¢/ Neuquén, Provincia del y otro s/amparo”, sentencia
del 3/11/1998 (sin cita de Fallos).

75 CSIN, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares ¢/ Estado Nacional - Poder
Ejecutivo Nacional s/art. 47 Ley 23551-inconst. Dec. 1123/99”, sentencia del 4/7/2003.

76 CSIN, “Granillo Fernandez Hector Manuel ¢/ U.N.L.P. s/ amparo”, 10/4/2007.

77 Invocando derechos y garantias constitucionales tutelados por los arts. 14, 16, 18, 31,
33y 75, inc. 22, de la Constitucién nacional y con el objeto de que el Consejo Académico de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata diera por conclui-
do un concurso docente


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7936901&cache=1714272355149
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=6219221&cache=1714271965054
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Finalmente, remarcé que «en el sub lite no existia una situacién de urgencia
que tornara necesaria la restitucion inmediata de los derechos que el actor decia
conculcados».

No obstante, el Alto Tribunal también ha matizado ese criterio restrictivo
en materias relacionadas con la preservacion de la salud y la integridad fisica.
Concretamente, en el precedente de Fallos: 330:46477%, record6 que el derecho
a la salud tiene reconocimiento en diversos tratados internacionales, con la jerar-
quia normativa asignada en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién nacional,
y sostuvo que frente a la configuraciéon de supuestos excepcionales «no cabe
extremar la aplicacion del principio segun el cual el amparo no procede cuando
el afectado tiene a su alcance una via administrativa a la cual acudir». Con esa
mirada, destacé que «su exclusion por la existencia de otros recursos no puede
fundarse en una apreciaciéon meramente ritual, toda vez que la institucion tiene
por objeto una efectiva proteccion de derechos, mds que una ordenacién o res-
guardo de competencias». Ello era asi, enfatizo, si se tenia en cuenta «el nuevo
art. 43 de la Constitucién Nacional».

Con similar orientacion, en Fallos: 337:15647, frente a una afectacion de
«cardcter netamente alimentario (...) que afecta a uno de los grupos vulnerables
definidos por nuestra Constitucién como sujetos de preferente proteccion por los
poderes constituidos (art. 75 inc. 23)», la Corte Suprema considerd admisible la
via del amparo tras tener por acreditado que existia una omision de la autoridad
publica frente a un claro mandato legislativo desoido.

En esamisma senda, en el precedente de Fallos: 339:201%, la Corte Suprema
descalific6 una decisién del superior tribunal provincial, que habia rechazado una
accion de amparo. Lo hizo porque la decision recurrida «no considerd que la
eleccion de dicha via, como remedio judicial expeditivo, se fund6 en los dafios
inminentes al medio ambiente», ni tuvo en cuenta diversas previsiones normati-
vas relevantes para la solucién del caso. En esos términos, destacé que, si bien la

78 CSIJN, Marfa, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y
Estado provincial, sentencia del 30/10/2007.

79 CSIN, Villarreal Mario Jesis ¢/ PEN-PLN y Mdxima AFJP s/ amparo, sentencia
del 30/12/2014. El actor dedujo accién de amparo contra el Poder Ejecutivo nacional, el Poder
Legislativo y Maxima AFJP con el objeto de que no se dispusiera de los aportes voluntarios que se
encontraban en su cuenta de capitalizacién individual.

80 CSJN, “Martinez, Sergio Rail ¢/ Agua Rica LLC Suco Argentina y su propietaria
Yamana Gold Inc. y otros 5/ accién de amparo”, resolucion del 2/3/2016. Accién de amparo contra
la provincia de Catamarca, la empresa Minera Agua Rica LLC Sucursal Argentina, Yamana Gold
Inc. y el municipio de Andalgald, con el objeto de obtener la suspensién de todo trabajo de instala-
cidn, transporte, construccion o preparacion destinado a la explotacién de las Minas de Agua Rica,
ubicadas en los nevados del Aconquija, asi como el cese definitivo de dicho emprendimiento, por
lesionar los derechos a un medio ambiente sano y equilibrado, a la salud, a la vida, a la integridad
fisica y a la propiedad de los accionantes y de todos los habitantes de la region.


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7285524&cache=1714274319503
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accioén de amparo no estaba destinada a reemplazar los procesos ordinarios, «los
jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas a
fin de evitar la frustracion de derechos fundamentales».

Finalmente, nos interesa destacar que en Fallos: 344:3011% (voto de los
jueces Maqueda y Lorenzetti), la Corte Suprema preciso:

... luego de la citada reforma de 1994, el Tribunal continué velando por el
reconocimiento del amparo en toda su plenitud y como llave para la realizacién
de las demas clausulas constitucionales. El reconocimiento de un derecho impli-
ca una via procesal apta para hacerlo eficaz pues (...) “donde hay un derecho hay
una accion legal para hacerlo valer toda vez que sea desconocido”.

En suma, mediante la interposicién de la accién de amparo se podrd pres-
cindir del agotamiento de la via administrativa, siempre que aquella sea la via
judicial idénea.

V. COLOFON

La reforma constitucional de 1994 introdujo modificaciones que, de manera
directa e indirecta, han impactado positivamente en cémo debe ser interpretado el
agotamiento de la via administrativa. Por un lado, a partir de la jerarquia norma-
tiva que consagra la ampliacion de derechos surgida de la incorporacién del arti-
culo 75, inciso 22, de la Constitucién nacional; y, por otro, mediante la inclusién
de la accién de amparo en su articulo 43. Igualmente, a partir de los conceptos
abordados y desarrollados en este trabajo, creemos que es posible sostener su
vigencia y validez constitucional tras la reforma.

Desde la perspectiva expuesta, consideramos estrictamente necesaria una
buena comprension de la regulacion constitucional, legal y reglamentaria de este
instituto procedimental y procesal para que su mal uso no concluya en la pérdida
de la posibilidad de ejercer un derecho. En efecto, el régimen general de la Ley
19.549 permite canalizar las pretensiones recursivas y reclamatorias por medio
de las vias alli previstas y contempla diversos supuestos de excepcion claramen-
te delimitados, a los que se afiade la figura del ritualismo inttil. Paralelamente,
cuando el sometimiento a una de esas vias implique, en la practica, la imposi-
bilidad de ejercer un derecho de manera adecuada, la exigencia del agotamiento
de la via administrativa cedera frente a la accién de amparo. Esta posibilidad no
es, en sentido estricto, optativa: la norma constitucional, asi como la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que la ha interpretado, exige
demostrar circunstanciadamente que los caminos creados por el Congreso de
la Nacién no son aptos para la tutela del derecho invocado. Solo asi, el amparo
serd la via idonea. En ese sendero, despejando las excepciones que contempla el

81 CSJN, “Etcheverry, Juan Bautista y otros ¢/ EN s/ amparo Ley 16.986”, sentencia del
21/10/2021.
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propio régimen legal, podria enunciarse una serie de pautas para la admisibilidad
de la accién de amparo, entre las cuales destacamos la jerarquia de los derechos
en juego y la urgencia que exija la respuesta judicial.

En conclusion, el agotamiento de la via administrativa con cardcter previo
a demandar al Estado nacional se inscribe en una légica constitucional que per-
mite, pero no define, su existencia. Por ello, en cuanto la Constitucién nacional
no lo trata de manera directa, su exigibilidad solo sera valida en la medida en que
la regulacién del instituto se ajuste a las previsiones constitucionales que le dan
marco. Entendemos, asi, que la compatibilizacion del régimen legal con el régi-
men constitucional debe ser realizada con una mirada sesuda que, frente a la pre-
rrogativa estatal de reglamentar los derechos, priorice el acceso a la justicia y la
tutela judicial efectiva. Ese examen debe ser realizado para valorar, en cada caso
concreto, el esquema normativo vigente; pero, también, para ponderar la validez
constitucional de cualquier modificacion legislativa que se intente emprender en
este campo. La reforma constitucional de 1994 invita, pues, a repensar el disefio
de esa exigencia.®

82 Poco tiempo después de haber presentado este capitulo, la ley 27.742 (B.O. 8/7/2024)
modifico el texto de la ley 19.549 en aspectos que habfamos trabajado especialmente. En lineas
generales, podemos decir que la nueva redaccion de la ley mantiene, con modificaciones y precisio-
nes, un esquema en el cual se conservan su exigibilidad como requisito legal y su agotamiento por
via de recurso y/o de reclamo, asi como la exigencia del cumplimiento de un plazo de caducidad
para la interposicion de una demanda judicial. Asimismo, se prevén excepciones para situaciones,
facticas y normativas, concretas; en ciertos casos, con criterios novedosos y, en otros, receptando
una invariable jurisprudencia de la justicia federal. Tomamos la decisién de mantener el texto ori-
ginal del articulo, tal cual habia sido presentado: si bien plasmamos reflexiones elaboradas con
un régimen legal previo a la reforma legislativa de 2024, el trabajo se estructur sustancialmente
alrededor de la reforma constitucional de 1994. En este escenario, desde ya, asumimos el com-
promiso de hacer un seguimiento jurisprudencial sobre las recientes pautas fijadas por el Poder
Legislativo que nos permita verificar si las conclusiones desarrolladas con un enfoque centrado en
la Constitucién Nacional han mantenido, o no, vigencia con el nuevo régimen legal instaurado.
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LA INCORPORACION DE LA DEFENSA
DEL CONSUMIDOR EN EL ARTICULO 42
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

MARTA SoL FLORES COLLAZO®

I. INTRODUCCION

Nuestra Constitucién nacional nace en 1853, producto de deliberaciones
continuas entre nuestros constituyentes, quienes se inspiraron en la Carta Magna
de los Estados Unidos. Su supremacia se encuentra consagrada en el articulo 31,
resguardado por el control de constitucionalidad y convencionalidad que ejercen
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y los demas tribunales inferiores, y que
debe también ser observado por el Poder Ejecutivo Nacional en oportunidad de
emitir reglamentos generales y de alcance particular.

Se compone de un predmbulo donde se exponen los propdsitos y objetivos
que llevaron a su sancidn, asi como las metas que se pretenden alcanzar, y se re-
conoce la preexistencia de las provincias en relacion con la nacién. Esté dividida
en dos partes: una primera que contiene la declaracién general de principios,
derechos y garantias para todos los habitantes, fundamentada en la libertad e
igualdad, y establece claramente la adopcién de un sistema republicano, repre-
sentativo y federal, y una segunda parte, que describe las facultades y funciones
de los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

En cuanto a la concepcién filosofica, se basa en una vision liberal cldsica
del Estado, que enfatiza la importancia de la libertad individual abogando por un
Estado limitado en sus funciones. Se defiende la nocién de que el Estado debe
restringirse a asegurar la seguridad y la justicia, sin entrometerse en la vida pri-
vada de las personas.

Una forma de entender a la Constitucién es como un conjunto de derechos
e ideales que le dan sentido a una sociedad. Hay un rasgo de nuestra identidad
nacional que se mantiene intacto desde 1853 y que consiste en el compromiso

*  Abogada (UBA), especialista en Derecho de la Empresa (UBA), magister en
Argumentacion Juridica Aplicada (UBA) (en proceso), jefa de Trabajos Practicos en “Sociedades”
de la UBA, coordinadora y docente invitada de la Carrera de Especializaciéon AJE (UBA). Contacto:
mflorescollazo@derecho.uba.ar.



126 ANA LuciA ETCHEVERRY Y SANTIAGO RUBIO

histérico, con la promesa constitucional, de asegurar los valores fundamentales
del ideario liberal: la libertad y la igualdad'.

I1. INCORPORACION DEL ARTICULO 42 DE LA CONSTITUCION
NACIONAL. PROTECCION AL CONSUMIDOR

La primera parte de la Constitucién nacional (en adelante, CN) reconoce
los derechos y libertades fundamentales de los individuos. Esta seccién estd com-
puesta por varios articulos que abordan temas como la igualdad, la libertad de
expresion, el derecho a la propiedad, el libre comercio, entre otros. El recono-
cimiento y garantia de los derechos es esencial para asegurar la libertad de los
ciudadanos.

A los efectos de esta exposicion, nos centraremos en el derecho a ejercer
el libre comercio (art. 14 CN) y el derecho de proteccién de los consumidores
y usuarios (art. 42 CN). El derecho a ejercer el libre comercio en Argentina estd
protegido principalmente por el articulo 14 de la CN, que garantiza a todos los
habitantes el derecho a «profesar libremente su culto, a enseflar y a aprender» y,
en un sentido mds amplio, a «trabajar y ejercer toda industria licita». Establece
una concepcion negativa de la libertad, al reconocer el derecho a ejercer el co-
mercio, el trabajo, la industria licita, entre otros, sin intervencion del Estado. Su
fundamento se encuentra en el articulo 19 (CN), que manda al Estado no interfe-
rir en los actos privados de los individuos.

Aunque el «libre comercio» estd garantizado, la CN también tiene interés
en que el Estado regule las actividades comerciales para proteger el interés publi-
co, la salud, la seguridad y el bienestar general. Esto incluye el establecimiento
de normas que reglen la competencia, la proteccion al consumidor y la defensa
del medio ambiente, entre otros. El objetivo es armonizar la libertad econdémica
con el bienestar colectivo.

La reforma de 1994 significé una ampliacién de derechos orientada a un
Estado social, con la incorporacién de nuevos paradigmas. Tales incorporaciones
se dieron sin mengua de las declaraciones, derechos y garantias provenientes del
constitucionalismo clasico y afirmativas de nuestro liberalismo igualitario. Un
ejemplo es la incorporacion del articulo 42, en donde se consagraron los 1lama-
dos «derechos de participacién» y los «derechos de incidencia colectiva», y los
derechos de los usuarios y consumidores?.

Ast, el articulo 42 reconoce que los consumidores y usuarios tienen dere-
cho a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; garantiza el

1 Saba,Roberto, 3 de enero de 2018. La promesa liberal de nuestra Constitucién Nacional,
Clarin, disponible en: https://www.palermo.edu/derecho/2018/febrero/historia-argentina.html

2 Dalla Via, Alberto, “La Constitucion y el Cédigo Civil: reflexiones sobre el derecho
publico y el derecho privado”, La Ley, TR La Ley AR/DOC/4878/2015.
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acceso a informacién adecuada y veraz sobre los distintos productos y servicios,
asi como a la educacion para el consumo. Este articulo es el reconocimiento de
un derecho social protegido legalmente y constituye una concepcion de libertad
positiva, que requiere un Estado m4s presente, intervencionista. Ademads, el ar-
ticulo menciona la necesidad de la defensa de los derechos de los consumidores
y usuarios en el marco de contratos y relaciones de consumo para asegurar que
ninguno quede en una situacién de desventaja.

Es fundamental para la regulacién de las relaciones de consumo en
Argentina y establece principios destinados a promover la proteccion y el respeto
de los derechos de los consumidores y usuarios en el pais. A lo largo de los afios,
ha dado lugar a la creacién de leyes especificas, como la Ley de Defensa del
Consumidor (Ley 24240) y la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 27442),
que concreta y amplia estos derechos.

II1. LIBRE COMERCIO VERSUS PROTECCION AL CONSUMIDOR

Sentado lo anterior, utilizaremos el ideal de liberalismo de John Stuart Mill
para analizar el tema que nos convoca: qué efectos tiene la incorporacién del ar-
ticulo 42 (CN) en la libertad de comercio. Mill, en su obra®, se propone analizar
la libertad social o civil, es decir, la naturaleza y los limites del poder legitimo
que la sociedad puede ejercer sobre el individuo. A fin de lograrlo, establece los
intereses de la sociedad y los individuos, dejando claro que el Gnico limite para
estos dltimos es no causar dafio no consentido a otros, ya que ahi comienza el
interés legitimo de la sociedad.

El concepto de libertad se basa en la idea de que los individuos deben tener
la maxima libertad posible, con un limite: el ejercicio de esa libertad no puede
producir un dafio no consentido a un tercero. La autonomia para elegir el plan de
vida tiene que existir al inicio del plan, aun cuando con esa eleccion la autonomia
se vaya perdiendo (por ejemplo: una persona que decide inyectarse heroina de
forma libre, luego de varios meses, pierde su autonomia por la adiccién genera-
da). Mill sostiene que la tnica libertad es la de perseguir nuestro propio bien a
nuestra propia manera, siempre y cuando no tratemos de privar a otras personas
de la suya.

A grandes rasgos, el «libre comercio» es un concepto que busca permitir el
intercambio sin restricciones en el dmbito internacional, promoviendo la com-
petitividad y el crecimiento econdémico, aunque también presenta desafios que
deben ser gestionados. El liberalismo de John Stuart Mill y el concepto de libre
comercio estdn interrelacionados de varias maneras, ya que ambos comparten
principios fundamentales sobre la libertad individual, el mercado y la sociedad.

3 Mill, John Stuart, On Liberty, en Three Essays on Religion, Oxford University Press,
1975 (traduccién del inglés al espafiol a cargo de Josefa Sainz Pulido).
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Reconocer la importancia de la libertad individual y la autonomia en el
comercio no puede hacerse de manera irrestricta. Y asi lo ha entendido el consti-
tuyente que reguld en el articulo 42 (CN) el «derecho a la competencia», incor-
porando nuevos derechos «de incidencia colectiva» o «de participacién», que,
en principio, responden a un constitucionalismo clasico y afirmativo de nuestro
liberalismo igualitario.

La competencia econémica del mercado es un aspecto central de la econo-
mia liberal, pero esta libertad, siguiendo los principios de Mill, solo puede justi-
ficarse en tanto se ejerza sin generar perjuicios no aceptados a terceros. Y nuestra
Constitucién no solo entiende por terceros a los consumidores, sino también a los
otros productores que encarnan la competencia.

El articulo 42 (CN) establece la proteccion de los consumidores y provee-
dores en diferentes aspectos. En primer lugar, busca prevenir pricticas anticom-
petitivas que distorsionen el mercado, y asegura, asi, un entorno econémico justo
y equitativo. En segundo lugar, promueve la competencia como mecanismo para
evitar impactos negativos en el bienestar general, controlando los monopolios
tanto naturales como legales. Por udltimo, garantiza la plena reparacién de los
dafios causados a los consumidores, mediante un mecanismo que les permita
obtener compensacién por los perjuicios sufridos.

Entonces, la incorporacioén de derechos comunitarios es beneficiosa para
las personas en general, pero también puede implicar una limitacién de los de-
rechos individuales, como, por ejemplo, aquellos reconocidos y mencionados
anteriormente por el articulo 14 (CN). Se podria decir que los derechos positivos
del articulo 42 (CN) generarian cierta tensién con los derechos negativos del ar-
ticulo 14 (CN), ya que la proteccion de derechos comunitarios puede limitar los
derechos individuales.

Por un lado, hay un intervencionismo estatal que busca la proteccién de
los consumidores e implica la implementacion de regulaciones y controles para
garantizar la calidad de los productos, la transparencia en las transacciones y la
prevencién de pricticas abusivas por parte de los proveedores. Por otro lado, el
derecho a ejercer el libre comercio implica la posibilidad de llevar a cabo acti-
vidades econdmicas sin intervencion estatal excesiva, en las que los individuos
pueden desarrollar sus emprendimientos y generar ingresos de manera libre; es
decir, promueve la ausencia del Estado. Nos encontramos ante una tension entre
la proteccién positiva de la salud, seguridad e intereses econdmicos de los consu-
midores y el derecho a ejercer el libre comercio consagrado en el articulo 14 (CN).

(Podemos decir, entonces, que la incorporacién del articulo 42 (CN) res-
peta el derecho al libre comercio? Creemos que la respuesta es positiva porque
su inclusion regula el ejercicio del libre comercio de varias formas. Busca pro-
teger los derechos de los consumidores y usuarios, lo que es fundamental para
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un mercado libre y competitivo. La proteccién del consumidor puede coexistir
con el libre comercio, ya que una competencia justa y equitativa beneficia tanto a
los consumidores como a las empresas. El Estado tiene la tarea de controlar que
la libertad del mercado no avance sobre la libertad y autonomia de las personas,
ni les genere un perjuicio. Y, en el mismo sentido, al defender la competencia
promueve un entorno donde el libre comercio pueda prosperar. La competencia
leal es esencial para que el libre comercio funcione de manera adecuada, sin mo-
nopolios y practicas desleales que podrian perjudicar tanto a los consumidores
como a los productores.

Actualmente, es imposible seguir creyendo que el mercado es neutral y se
autorregula. Compartimos las ideas de Mill en cuanto a que, en cambio, el mer-
cado representa un nuevo operador que puede ejercer una opresion suficiente
sobre el individuo, susceptible de coartar su libertad hasta el punto de absorberlo
por completo, condicionar sus decisiones y limitar su autonomia. Bajo esta in-
fluencia, las personas pueden verse impulsadas a actuar de acuerdo con lo que
la sociedad o «las masas» consideran correcto, en lugar de seguir sus propios
intereses y planes de vida. Esto puede llevar a una pérdida de la individualidad
y a una falta de autenticidad en las decisiones personales. Este fenémeno se ve
exacerbado por el avance de la utilizacion de las redes sociales para explotar el
consumo, sin demasiada regularizacién estatal.

Cuando un mercado se encuentra dominado por un tnico proveedor, la
oferta se reduce y se homogeneiza, se limitan las opciones disponibles para los
consumidores y ello perjudica la determinacién de los precios. En este sentido,
es posible que los individuos se vean influenciados por esa falta de diversidad y
acaben tomando decisiones que no reflejan necesariamente sus propios intereses
y preferencias. Ademads, es probable que el individuo no sea consciente por com-
pleto de como esta influencia afecta sus elecciones, mediante limitaciones sutiles
pero significativas. Cree que es libre cuando, en realidad, su decisién responde a
varios factores manejados por el mismo mercado.

Por lo tanto, es importante promover y asegurar la libre competencia de los
mercados y evitar la concentracion excesiva de poder en manos de unos pocos
actores. Esto permitira ampliar las opciones disponibles para los consumidores,
fomentard una mayor libertad de eleccién y protegerd la autonomia individual en
la toma de decisiones de consumo.

La concentracién de poder politico y econdmico es un peligro para la demo-
cracia*, por ello, resulta fundamental para el liberalismo mantener la autonomia
y la capacidad de tomar decisiones basadas en nuestros propios valores y metas.
Asf, la CN al regular los monopolios protege la libertad individual y evita que

4 Diaz Cisneros, Adriano, “Buscando el alma del derecho de competencia en los debates
de la Convencion Constituyente de 19947, La Ley, TR LALEY AR/DOC/1289/2022.
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una megaempresa se convierta en esa «masa» que decide por cada individuo qué
consumir, con la consecuente pérdida de autonomia que ello conlleva.

Es cierto que la regulacién del derecho de las empresas a ejercer el comer-
cio puede considerarse como una intervencion del Estado en el mercado, y esto
puede generar tensiones entre los derechos individuales y los derechos comuni-
tarios y, por lo tanto, ser menos «liberal». Sin embargo, es importante tener en
cuenta que el libre mercado por si solo no garantiza necesariamente la libertad
y la imparcialidad. En ausencia de regulaciones y controles, existen riesgos de
abusos por parte de las empresas, como practicas monopolisticas, publicidad en-
gafiosa o productos de baja calidad que conducen a un escenario menos libre
del pretendido por la norma. En este sentido, la intervencion del Estado, aunque
pueda considerarse excesiva, también puede resultar necesaria para proteger los
derechos de los consumidores y promover una competencia sana y equitativa.
Tal intervencién debe interpretarse, entonces, ponderando sus probables efectos
positivos en la sociedad.

IV. CONCLUSION

Se puede afirmar que el articulo 42 de la CN respeta el libre comercio, en un
marco de proteccion de los consumidores y la promocién de la libre y justa com-
petencia. Esto significa que, aunque se fomente el libre comercio, debe hacerse
de una manera que garantice derechos y equidad en las relaciones comerciales,
evitando abusos y promoviendo un entorno de justicia social. Asegurar el dere-
cho al libre comercio implica ciertas limitaciones, a fin de equilibrar el desarrollo
econdmico con la proteccién de sectores vulnerables, garantizar la equidad en
el mercado y promover el bienestar general de la sociedad. De esta forma, no se
trata aqui de oponerse al libre comercio, sino de establecer un contexto en el que
pueda desarrollarse de manera mds justa y responsable.



ESTANDARES JURISPRUDENCIALES EN
MATERIA DE PLAZO RAZONABLE DE
DURACION DEL PROCESO PENAL

DIEGO FREEDMAN*

I. INTRODUCCION

En las siguientes lineas realizaré una breve descripcién de los estandares
jurisprudenciales fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) en
relacién con la garantia de duracién razonable del proceso penal.

Es menester sefialar que esta garantia procesal ha sido deducida del articulo
18 de la Constitucién nacional, pero su prevision expresa se produce con la in-
corporacién de los tratados internacionales de derechos humanos. En ese marco,
el devenir jurisprudencial de la Corte IDH ha ido definiendo el alcance de esta
garantia procesal en miiltiples precedentes, y ha sido receptado en forma expresa
por nuestro Maximo Tribunal.

II. LA GARANTIA DE PLAZO RAZONABLE DE DURACION DEL PROCESO
PENAL

La garantia de duracion razonable del proceso penal se traduce en que «el
imputado goza de un derecho constitucional subjetivo segtin el cual su proceso
debe finalizar definitivamente dentro de un plazo que asegure un enjuiciamiento
expeditivo»'. Esto implica asumir que el proceso penal, més alld de la posibilidad

1 Pastor, Daniel, El plazo razonable en el proceso en el Estado de Derecho. Una inves-
tigacion acerca del problema de la excesiva duracion del proceso penal y sus posibles soluciones,
Buenos Aires, Ad Hoc, Konrad Adenauer Stiftung, 2002, p. 48.

Esta problematica ya fue abordada por Beccaria, cuando sefialaba: “Cuanta mds pronta y
mads cercana al delito sea la pena, serd mds justa y mds util. Digo mds justa, porque ahorra al reo los
indtiles y feroces tormentos de la incertidumbre, que crecen con el vigor de la imaginacién y con el
sentimiento de la propia debilidad [...]. El menor tiempo debe medirse tanto por la necesaria dura-
cién del proceso como por la antigiiedad de quien tenga derecho a ser juzgado antes [...]. El proceso

*  Abogado (UBA), docente de la Facultad de Derecho, juez del Tribunal Oral de Menores
n° 2. Contacto: diegofreedman @ gmail.com.
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de aplicar la privacion de la libertad como medida cautelar, supone una serie de
restricciones a los derechos de la persona imputada (por ejemplo, un embargo en
el caso de que se haya dictado el procesamiento o la obligacion de participar en
ciertos actos procesales, como un reconocimiento), afecta el ejercicio sostenido
de la defensa en juicio y genera una profunda incertidumbre por la eventualidad
de sufrir una penaZ.

Precisamente, la CSJN en el caso Mattei sostuvo: «... debe reputarse incluido
en la garantfa de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la Constitucioén
Nacional el derecho de todo imputado a obtener —luego de un juicio tramitado en le-
gal forma— un pronunciamiento que, definiendo su posicion frente a la ley y a la so-
ciedad, ponga término, del modo més rapido posible, a la situacién de incertidumbre
y de innegable restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal»>.

mismo debe terminarse en el mds breve tiempo posible”, De los delitos y las penas, Introduccion,
notas y traduccién de Francisco Tomds y Valiente, Buenos Aires, Ediciones Orbis, Hyspamerica, p.
81. Anteriormente, relata Pastor: “Ya en la recopilacion de Justiniano se recoge una constitucién en
la que se toman medidas ‘a fin de que los litigios no se hagan casi interminables y excedan de la du-
racién de la vida de los hombres’. Las leyes romanas posteriores a esa constitucion establecieron un
plazo preciso para la duracién del proceso penal, disponiendo CONSTANTINO que empezara a con-
tarse con la litiscontestacion y que fuera de un aflo, plazo que, precisamente el propio JUSTINIANO
elevé a dos. En la Magna Charta Libertatum de 1215 el rey inglés se comprometia a no denegar
ni retardar derecho y justicia. En el mismo siglo, ALFONSO X, el sabio, mandaba, en consonancia
con la fuente romano-justinianea de sus Siete Partidas, que ningun juicio penal pudiera durar mas
de dos afios”, El plazo razonable..., ob. cit., p. 49.

2 Explicaba Carnelutti: “Desgraciadamente, la justicia humana estd hecha de tal manera
que no solamente se hace sufrir a los hombres porque son culpables sino también para saber si son
culpables o inocentes [...] Apenas ha surgido la sospecha, el imputado, su familia, su casa, su trabajo,
son inquiridos, requeridos, examinados, desnudados, a la presencia de todo el mundo. El individuo,
de esta manera, es convertido en pedazos”, Las miserias del proceso penal, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1959, ob. cit., pp. 75y 76.

Por su parte, Pastor sefiala que la excesiva duracién del proceso provoca “que lo primero
en degradarse, de esta manera, es el propio principio del juicio previo a la pena, ya que el proceso
de duracién indeterminada significa la aplicacién anticipada de la pena privativa de libertad en
los casos de utilizacién de la prisién provisional, o bien la aplicacién auténoma o concurrente de
la llamada pena informal o pena de proceso. También es facilmente observable como el principio
de inocencia queda conculcado. Pero las violaciones de las garantias judiciales no terminan alli.
Existe también una afectacion del derecho de defensa ya sea por las dificultades que ocasiona
para su ejercicio eficaz la sobreprolongacion de los procesos, como también por el mayor costo
que una defensa prolongada ocasiona al acusado. Esta situacion termina afectando otros derechos
de las personas que no estdn en juego, en principio, en la cuestién del procedimiento penal. La
incertidumbre de un proceso indefinido afecta indebidamente la estabilidad emocional del acusado
y de su entorno de relaciones humanas. También su derecho de propiedad al verse enfrentado a la
excesiva duracién de cautelas reales que inmovilizan su patrimonio o parte de €1”, Pastor, Daniel,
El plazo razonable..., ob. cit., p. 90.

3 Fallos 272:188, 1968. En un caso posterior, en el cual, el proceso se habia extendido
mds de 25 afios se sostuvo que “‘sin que sea imprescindible entrar en detalles y como conclusion
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Estos primeros precedentes de la Corte Suprema sobre esta garantia se oca-
sionaron por planteos formulados en procedimientos basados en la anterior nor-
mativa procesal, que procuraban evitar declaraciones de nulidad que retrotrajeran
el proceso a etapas superadas e insumieran, asi, un tiempo considerable. En ese
momento, todavia no habia un reconocimiento expreso de la garantia en las nor-
mas constitucionales y no se habia producido una interpretacion por parte de los
6rganos internacionales de derechos humanos. Sin perjuicio de ello, la garantia
oportunamente se consideré un «corolario del derecho de defensa en juicio* (art.
18 de la Constitucién Nacional —derivado del ‘speedy trial’ de la enmienda VI de
la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica—)»?, pero su prevision ex-
presa hoy ya la encontramos en las normas internacionales de derechos humanos®.

irrecusable, salta a la vista que resultaron agraviados hasta su practica aniquilacién, el enfatico pro-
posito de afianzar la justicia, expuesto en el Predmbulo, y los mandatos explicitos e implicitos, que
aseguran a todos los habitantes de la Nacion la presuncion de su inocencia y la inviolabilidad de su
defensa en juicio y debido proceso legal (arts. 5, 18 y 33). Ello asi, toda vez que dichas garantias
constitucionales se integran por una rapida y eficaz decision judicial (sentencias del 12 de mayo y
del 7 de julio de 1977 in re 'Pileckas, Eresto A."'y 'Klosowsky, Victor y otros', respectivamente)
(consid. 3)”, “Mozzatti”, Fallos 300:1102, 1978. En similar sentido, en un proceso por contrabando
se extendio la etapa de investigacion durante 12 afios, “Administracion Nacional de Aduanas s/
denuncia de contrabando (Fallos: 316:2063, 1993).

4 CSIN, “Oliva Gerli” (Fallos 333:1987, 2010) considerando 8° del voto de la mayoria
integrada por los ministros Lorenzetti, Fayt y Maqueda. Su derivacion de la garantia de defensa en
juicio habia sido afirmada ya en “Mattei” (Fallos 272:188, 1968), considerando 14°. En relacién con
el fallo “Mattei” y con un sentido critico, Pastor ha explicado: “Tampoco se justifica racionalmente
la inclusién del derecho al juicio rdpido en el principio de defensa. Aquel es un derecho fundamental
auténomo en cualquier Estado constitucional de derecho y si no hay regulacién expresa (o si no la
habfa en la época de la sentencia ‘Mattei’), pertenece sin duda a la configuracién basica del debido
proceso (juicio previo: CN, 18). Aqui la Corte, tal vez para no abrir rumbos hacia nuevas figuras,
prefirié recurrir al ‘cajon de sastre’ de toda cuestion federal de fijacion no muy cristalina: el principio
de la inviolabilidad de la defensa en juicio”, Pastor, Daniel, El plazo razonable..., ob. cit., p. 244.

La Corte ha reafirmado su derivacién del art. 18 de la Constitucién nacional en gran canti-
dad de Fallos: “Klosowsky” (Fallos 298:312, 1977), “Mozzatti” (Fallos 300:1102, 1978), “Bartra
Rojas” (Fallos 305:913, 1983), “YPF” (Fallos 306:1688, 1984), “Casiraghi” (Fallos 306:1705,
1984), “Frades” (Fallos 312:2434, 1989), “Administracion Nacional de Aduanas s/ denuncia de
contrabando (Fallos 316:2063, 1993), “Amadeo de Roth” (Fallos 323:982, 2000), “Egea” (Fallos
327:4815, 2004), “Podesta” (Fallos 329:445, 2006), “Acerbo” (Fallos 330:3640, 2007), “Cuatrin”
(Fallos 331:600, 2008), “‘Santander” (Fallos 331:2319, 2008), “Ibanez” (I. 159.XLIV, 2009).

5 Laenmienda VI de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica establece:
“En todos los juicios penales el acusado gozard del derecho a un proceso rapido”.

6  El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14, inc. 3, punto
¢ dispone: “[d]urante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho (...) A ser juz-
gado sin dilaciones indebidas.”. La Convenciéon Americana de Derechos Humanos establece en
su articulo 8, inc. 1: “[tJoda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella
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Desde ya, también existe una tension entre la rapidez del proceso y la posi-
bilidad de ejercer el derecho de defensa’, ya que un procedimiento muy breve im-
pediria efectivizar ampliamente las posibilidades de ser oido, ofrecer y participar
en la actividad probatoria, efectuar planteos judiciales e interponer recursos. Por
otro lado, no debe dejar de destacarse que esta garantia, en principio, disefiada
para la persona imputada hoy en dia tiene alcance para la victima y se vincula
estrechamente con el acceso a la justicia. Asi lo ha reconocido la Corte IDH en
su vasta jurisprudencia.

(...)”. La Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone en su art. 40: “...b) Que a todo nifio
del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas
leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: [...] iif) Que la causa serd dirimida sin demora por
una autoridad u érgano judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa
conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que
se considerare que ello fuere contrario al interés superior del niflo, teniendo en cuenta en particular
su edad o situacion y a sus padres o representantes legales...”. Las Reglas de Mallorca disponen:
“Todo proceso penal se desarrollard sin dilaciones indebidas. Los Estados deberdn establecer esta
obligacidn en sus legislaciones” (regla sexta).

Por su parte, la Corte IDH ha dicho: “El Tribunal ha sefialado que el derecho de acceso a
la justicia implica que la solucién de la controversia se produzca en tiempo razonable, ya que una
demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma, una violacién de las garantias judiciales.
En el presente caso, el Tribunal observa que han transcurrido mds de 10 afios desde que ocurrieron
los hechos y atin contindan abiertos los procesos penales respectivos. La razonabilidad de dicho
retraso se debe analizar de conformidad con el ‘plazo razonable’ al que se refiere el articulo 8.1
de la Convencidn, el cual se debe apreciar en relacion con la duracién total del procedimiento que
se desarrolla hasta que se dicta sentencia definitiva”, Corte IDH, Caso “Valle Jaramillo y otros vs.
Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No.
192, parr. 154. (con citas de los casos “Sudrez Rosero vs. Ecuador”, Fondo. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997. Serie C No. 35, parrs. 71 y 73; “Heliodoro Portugal vs. Panama”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 186,
pérr. 148; “Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago”, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 145).

El principio de celeridad fue reconocido por la Ley 27146 en sus arts. 3 y 6.

7 “No hay nada mds demostrativo de la arbitrariedad de un procedimiento que los juicios
sumarios o sumarisimos en materia penal. Se entiende con facilidad que ellos impiden al imputado
el ejercicio de todas las facultades propias de un enjuiciamiento penal adecuado a la constitucion
democriética”, Pastor, Daniel, El plazo razonable..., ob. cit., p. 51.

“Puede también hablarse de un término minimo de duracion: el necesario para el desarrollo
de la investigacion, para el eficaz ejercicio de la defensa, y para una decision serena y ponderada
de los jueces alejada temporalmente del estrépito causado por la comisién del delito”, Cafferata
Nores, José, Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa supranacional
sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2000, p. 83.
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Para analizar la duracién del proceso penal, se debe evaluar el tiempo trans-
currido desde el inicio del proceso penal® hasta la obtencion de la sentencia firme,
lo cual incluye el trdmite recursivo®. A partir del caso Sudrez Rosero, la Corte

8 La Corte IDH ha dicho que se inicia el computo “cuando se presenta el primer acto
de procedimiento dirigido en contra de determinada persona como probable responsable de cierto
delito”, Caso “Lépez Alvarez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
febrero de 2006. Serie C No. 141, pérr. 129. El Juez Sergio Garcia Ramirez ha explicado: “[b]asta,
pues, con que exista esa afectacion del individuo para que se ponga en alerta la valoracion sobre el
plazo razonable, aunque la afectacion no se presente, técnicamente, dentro del ‘proceso’ penal, sino
dentro de un ‘procedimiento’ penal. Para los efectos de la tutela de los derechos humanos, la dis-
tincion entre esos supuestos no posee relevancia decisiva: en ambos, en efecto, se afecta la libertad
del individuo a través de vinculaciones que implican injerencia en su esfera de libre determinacién
[...] De lo contrario bastaria con fragmentar la persecucion, abrir largos periodos de investigacion,
diferir a conveniencia la apertura del juicio, generar actos de los que dependa la calificacion del
procedimiento como verdadero proceso o simple preparacion de éste, etcétera, para prolongar una
indagacidn, retrasar un juicio o postergar la satisfaccién de un derecho o el cumplimiento de un
deber, sea que ello afecte desfavorablemente a un inculpado, sea que lesione el interés juridico de
una victima. La forma sacrificaria el fondo”, Corte IDH. “Caso de las Masacres de Ituango vs.
Colombia”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006
Serie C No. 148, parrs. 35 y 36.

9 Al respecto, la Corte IDH sostuvo que “La razonabilidad del plazo (...) se debe apre-
ciar en relacion con la duracién total del proceso, desde el primer acto procesal hasta que se dicte
sentencia definitiva, incluyendo los recursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse”,
Corte IDH, Caso “Acosta Calder6n vs. Ecuador”, Sentencia de 24 de junio de 2005, parr. 104,
con cita de Caso “Tibi vs. Ecuador”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 168 y Caso “Sudrez Rosero”, Fondo.
Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 70. Igual criterio ha tenido la CSIN en
el caso “Podesta”, Fallos 329:445, 2006. Precisamente, en los casos “Ibanez” (I. 159. XLIV, 2009)
se considerd irrazonable un plazo de trdmite recursivo de mds de diez afios para un hecho de robo.
En “Barroso” se cuestion6 un tramite recursivo que se extendié durante diez afios para un hecho
de robo calificado por el uso de arma y tenencia ilegitima de arma de guerra (Fallos 333:1639,
2010). En “Vilche” se considerd irrazonable un plazo de trdmite recursivo de mds de doce afios en
un caso de tentativa de homicidio que lleg6 a juicio en un afio (hubo una intervencién previa de la
Corte Suprema) (V. 161. XLVIII, 2012). En el caso “Espindola” se consider6 que se habia afectado
esta garantia por un tramite recursivo extendido durante doce afos, cuando el hecho no presentaba
complejidad (robo agravado por el uso de arma de fuego y portacion ilegal de arma de fuego de
uso civil). La investigacion y el juicio se realizaron en el plazo de dos afios por delitos cuya pena
no firme era seis afios y ocho meses; y seis afios afios y diez meses para cada uno de los imputados,
respectivamente (Fallos 342:584, 2019). En el caso “Farina” se consider6 irrazonable un plazo del
trdmite recursivo de catorce afios para un hecho de homicidio culposo, (Fallos 342:2344, 2019).
Por su parte, en el caso “Escudero” se considerd irrazonable un plazo de veintitin afios de duracién
de la etapa recursiva en un hecho de robo calificado, Fallos 344:378, 2021. En el caso “G6mez” se
considerd desproporcionado un plazo de dieciocho afios para enjuiciar un robo agravado por el uso
de arma de fuego; la mitad del tiempo demoro el tramite recursivo, Fallos 344:1930, 2023.

El Comité de Derechos Humanos ha considerado: “Todas las fases del proceso deben
celebrarse ‘sin dilaciones indebidas’, tanto en primera instancia como en apelacién”, Comité
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IDH entendi6 que debe considerarse como primer acto del procedimiento a la
aprehension policial , siempre y cuando, el proceso penal no hubiera comenzado
antes.

Dado que el proceso penal se divide en ciertas etapas (investigacion, juicio,
recursos), puede plantearse la afectacion de esta garantia en cualquier momento
del proceso y valorarse la razonabilidad de la extension de cada tramo en forma
particularizada'. Incluso, la Corte IDH ha aplicado también este estandar al pro-
cedimiento de extradicién'?, que, en muchos casos, es previo al juzgamiento de
la persona requerida.

II1. LOS CRITERIOS RELEVANTES PARA DETERMINAR LA AFECTACION
DE LA GARANTIA DE DURACION RAZONABLE DEL PROCESO PENAL

La Corte IDH, frente a planteos formulados tanto por personas imputadas
en causas penales como por victimas de delitos, sostuvo que debia analizarse
cada caso de acuerdo a una serie de criterios® (doctrina del «no plazo», como la

de Derechos Humanos, 90° periodo de sesiones, Ginebra, 9 a 27 de julio de 2007, Observacién
General N° 32, “Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia”, parr. 35.

10 Corte IDH, Caso “Sudrez Rosero vs. Ecuador”, Fondo. Sentencia de 12 de noviembre
de 1997. Serie C No. 35, parr. 70.

11 “Si bien es cierto que a efectos de analizar el plazo razonable de una investigacion y de
un procedimiento, en términos generales la Corte debe considerar la duracién global de un proceso
hasta que se dicte sentencia definitiva, en ciertas situaciones particulares puede ser pertinente una
valoracién especifica de sus distintas etapas. De acuerdo a lo anterior, y tomando en consideracién
que el objeto principal del litigio sobre la duracién del procedimiento y de la investigacion por el
homicidio de Nelson Carvajal se centra esencialmente en las actuaciones posteriores al afio 2001,
a continuacion, la Corte pasa a analizar el periodo de tiempo entre el afio 2001 y la actualidad, a la
luz de los elementos del plazo razonable que fueron arriba mencionados”, Caso “Carvajal Carvajal
y otros vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018. Serie
C No. 352, pérr. 106. En igual sentido, Caso “Vereda La Esperanza vs. Colombia”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 341,
parr. 194.

12 Corte IDH. Caso “Wong Ho Wing vs. Peri”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 208 y ss.

13 Con claridad, la Corte IDH considera que la afectacion de esta garantia requiere de
un andlisis concreto de la situacion, en el cual se controvierten los argumentos para justificar o
cuestionar la extensién de la duracion del proceso penal: “En todo caso, corresponde al Estado
demostrar las razones por las cuales un proceso o conjunto de procesos han tomado un periodo
determinado que exceda los limites del plazo razonable. Si no lo demuestra, la Corte tiene amplias
atribuciones para hacer su propia estimacion al respecto”, Corte IDH. Caso “Tenorio Roca y otros
vs. Pertd”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de
2016. Serie C No. 314, parr. 239 (con cita de los casos “Anzualdo Castro vs. Perd”, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No.
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denomina Daniel Pastor'), sin considerar exigible que los Estados establezcan un
plazo por medio de la ley procesal.
Estos factores son los siguientes's:
1) la complejidad del asunto;
2) la actividad procesal del interesado;
3) la conducta de las autoridades judiciales, y
4) la afectacion de la persona involucrada en el proceso, generada en la situacién
juridica.

202, parr. 156, y Corte IDH. Caso “Quispialaya Vilcapoma vs. Perd”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2015. Serie C No. 308, pérr. 178).

14 “[T]anto la Comision como la Corte americana de DD. HH. sostienen en la materia la
tesis del ‘no plazo’, segtin la cual no puede establecerse con precisién absoluta cuando un plazo
es razonable o no, ya que no es posible cuantificarlo en afios y meses. Por lo contrario, para poder
determinar si en un caso concreto el plazo deja de ser razonable es necesario realizar un andlisis
global del caso, lo que supone que el proceso ha terminado y con ello, necesariamente, que si su
duracién ha sido irrazonable la violacién del derecho no ha sido evitada”, Pastor, Daniel, El plazo
razonable..., ob. cit., p. 205. Agrega que “no se aparta de lo establecido por la del TEDH, a la que
expresamente sigue, segun la cual el plazo razonable dentro del cual el imputado debe ser juzgado
no es, llamativamente, un plazo en sentido procesal penal, esto es, una condicién temporal de vali-
dez de un acto procesal o de un conjunto de ellos (todo el proceso), sino una categoria indetermina-
da que permite a quien ex post processus deba juzgar la razonabilidad de su duracién establecerla
seglin criterios obvios pero imprecisos, de modo que faciliten la discrecionalidad en la decision,
segtin predilecciones y preferencias”, Pastor, Daniel, El plazo razonable..., ob. cit., ps. 221y 222.

15 Lostres primeros factores fueron analizados en los casos “Genie Lacayo vs. Nicaragua”,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30, parr. 77; “Sudrez
Rosero vs. Ecuador”, Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 72; “Lépez
Alvarez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006, parr 126
y ss.; “Tibi vs. Ecuador”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 175; “Bayarri vs. Argentina”, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de octubre de 2008, Serie C No. 187,
parr. 107; “Garcfa Asto y Ramirez Rojas vs. Perd”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr. 166; “Heliodoro Portugal
vs. Panamd”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto
de 2008, Serie C No. 186, parr. 149; “Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay”, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 133; entre
otros. El dltimo factor fue incorporado en los casos “Valle Jaramillo y otros vs. Colombia”, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No. 192, parr. 155; “Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, pérr. 219 y Caso “Carvajal
Carvajal y otros vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018.
Serie C No. 352, parr. 105.

El Comité de Derechos Humanos también comparte esta tesitura y el andlisis de los tres
primeros factores, 90° periodo de sesiones, Ginebra, 9-27 de julio de 2007, Observacién General
N° 32, “Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia”, parr. 35.
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Ha sido profuso y casuistico el desarrollo jurisprudencial del Méaximo
Tribunal regional respecto del contenido de cada uno de estos factores. Sin
embargo, es posible precisar que, al ponderar la complejidad del proceso, se
tiene en cuenta la complicacién en la recoleccion y la valoracién de la prueba,
la pluralidad de sujetos procesales (la cantidad de victimas o de acusados), el
tiempo transcurrido desde la comision del delito, la regulacion de la etapa re-
cursiva consagrada en la legislacidn procesal y el contexto social y politico en
el que ocurrié la violacién'®. Al mismo tiempo, determinados hechos delictivos
(hechos cometidos por miembros de grupos armados, corrupcién, desapari-
cién forzada) fueron definidos como complejos y, por tanto, resulta justificada
una duracién més extensa del proceso penal'’. Por otro lado, se reconoci6 las

16 “Respecto de la complejidad del caso, este Tribunal ha tenido en cuenta diversos crite-
rios para determinar la complejidad de un proceso. Entre ellos, se encuentra la complejidad de la
prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, el tiempo transcurrido desde
la violacion, las caracteristicas del recurso consagradas en la legislacion interna y el contexto en
el que ocurri6 la violacién. Asimismo, la Corte Europea ha indicado que la complejidad debe
determinarse por la naturaleza de las acusaciones, el nimero de acusados y la situacién politica y
social reinante en el lugar y tiempo de la ocurrencia de los hechos”, Corte IDH, Caso “Luna Lépez
vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 10 de octubre de 2013, Serie C No.
269, parr. 190 (con cita de los casos de la Corte IDH “Genie Lacayo vs. Nicaragua”, Excepciones
Preliminares, sentencia de 27 de enero de 1995, Serie C No. 21, parr. 78) y TEDH, caso Milasi v.
Italy. Sentencia de 25 de junio de 1987, parr. 16). En similar sentido, Corte IDH. Caso “Quispialaya
Vilcapoma vs. Peri”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2015. Serie C No. 308, parr. 175.

Sobre este factor, el Juez Sergio Garcia Ramirez sostuvo en su voto: “Es posible que el
andlisis juridico sea relativamente sencillo, una vez establecidos los hechos acerca de los cuales se
ha producido el litigio, pero éstos pueden ser extraordinariamente complejos y hallarse sujetos a
pruebas dificiles, necesariamente prolongadas o de complicada, costosa, azarosa o tardia recauda-
cion. También puede suceder lo contrario: relativa claridad y sencillez de los hechos, en contraste
con problemas severos en la apreciacion juridica o en la calificacién de aquéllos: pareceres encon-
trados, jurisprudencia cambiante, legislacion incierta, razones atendibles en sentidos diferentes o
discrepantes [...] Asimismo, serd preciso considerar el nimero de relaciones que concurren en el
litigio: a menudo no se trata de una sola, sino de multiples relaciones que acuden a la controversia
y que es preciso explorar, desentrafiar. [gualmente es preciso tomar en cuenta el nimero de partici-
pantes en las relaciones materiales y en la tramitacién procesal, con sus respectivas posiciones, sus
derechos, sus intereses llevados a juicio, sus razonamientos y expectativas. Y habrd que considerar
las condiciones en las que se analiza la causa, que pueden hallarse bajo presion de contingencias de
diverso género, desde naturales hasta sociales”, Corte IDH. Caso “Lépez Alvarez vs. Honduras”,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, pérrs. 30 y 31.

17  Se definié como un caso complejo cuando se intenta “el juzgamiento de actuaciones de
miembros de grupos alzados en armas”, caso “Vereda La Esperanza vs. Colombia”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 341,
parr. 195; con cita del caso de “la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, pérr. 238; caso de “las
Masacres de Ituango vs.Colombia”, parr. 300, y caso “Yarce y Otras vs. Colombia”, pérr. 289. En el
caso “Carvajal Carvajal” concluy6 que habia complejidad porque el homicidio era atribuible a una
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dificultades probatorias en casos de violencia de género® y las complejidades

pluralidad de actores y podrian estar implicados grupos armados organizados. Al mismo tiempo se
valor el paso de veinte afios desde el acaecimiento de los hechos y las amenazas contra los parti-
cipantes en el proceso (que podrian ser neutralizadas si se adoptan las medidas necesarias por parte
del Estado), Corte IDH. Caso “Carvajal Carvajal y otros vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018. Serie C No. 352, parrs. 108 y 109. En el caso “Integrantes
y Militantes de la Unién Patridtica” se valoré que era complejo por la intervencién de “actores
estatales” y “actores no estatales con extensas estructuras macro criminales”, Corte IDH, Caso
“Integrantes y Militantes de la Unién Patridtica vs. Colombia”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de julio de 2022. Serie C No. 455, parr. 473.

También, ha considerado complejos los casos que involucran actos de corrupcion, sin per-
juicio de corresponderle al Estado la demostracién de las dificultades en el caso concreto y sin
poder fundarse en alegaciones genéricas, Corte IDH, caso “Andrade Salmén vs. Bolivia”, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie C No. 330, parr. 159. Agreg6:
“Si bien el principio de igualdad requiere que el tiempo razonable del proceso y de la consiguiente
limitacién de derechos en funcién de medidas cautelares sean de pareja exigencia por parte de
cualquier persona, deben cuidarse especialmente los casos que involucran a funcionarios publicos.
La sana lucha contra la corrupcién y la deseable persecucion de los delitos contra la administracién
publica, no es admisible que se perviertan desvidndose en un recurso lesivo a la democracia, me-
diante el sometimiento a una indefinida situacion procesal incierta a personas politicamente activas,
con el resultado de excluirlas de la lucha politica democritica. El propio objetivo de combatir la
corrupcion, ante situaciones susceptibles de convertir el celo por la transparencia en el manejo de
la cosa publica en un instrumento antidemocratico, exige que se extreme el cuidado e inclusive se
abrevie el término que usualmente se considera tiempo razonable del proceso, en defensa de la
salud democritica de todo Estado de Derecho”, parr. 178.

El caso “Alvarado Espinoza” se consideré complejo por tratarse de una desaparicién for-
zada, en la cual, “los perpetradores intentaron eliminar todo rastro o evidencia” y se niegan a
“brindar informacién sobre el paradero y por el nimero de posibles responsables”, Corte IDH.
Caso “Alvarado Espinoza y otros vs. México”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2018. Serie C No. 370, parr. 251 (con cita del Caso “Anzualdo Castro vs. Perd”,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009.
Serie C No. 202, parr. 157). Similares consideraciones se hicieron sobre las investigaciones de
un plan sistemadtico de represioén de la poblacion civil y de violacién de derechos humanos que
“determiné que, desde las mds altas autoridades gubernamentales, se orquestara una dindmica ge-
neralizada de actuacién delictiva y de procuracion de impunidad, a lo que se sumé el marco de
coordinacién interestatal existente en la ‘Operacion Céndor’, todo lo cual tornan ciertamente com-
plejas las labores de investigacién y juzgamiento de lo sucedido, en tanto exige dilucidar manio-
bras criminales planificadas y respaldadas, desde la clandestinidad, a nivel interno e internacional,
con multiples victimas, responsables y hechos por esclarecer”, Corte IDH, Caso “Familia Julien
Grisonas vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de septiembre de 2021. Serie C No. 437, parr. 179.

18 En el caso “Guzman Albarracin”, se entendié que un caso de violencia sexual presenta
complejidad cuando la victima no puede realizar su declaracion, sin embargo, ello se vio atenuado
porque el Estado tomé conocimiento del hecho poco tiempo después de ocurrido y pudo recolectar
prueba médica y otros testimonios relevantes, Corte IDH, Caso “Guzmén Albarracin y otras vs.
Ecuador”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2020, parr. 182.
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procesales del tramite de extradicion .

En relacién con el factor de la actividad procesal del interesado, se procura
evaluar si la persona imputada o la victima han desplegado maniobras de tipo
dilatorias, a fin de generar demoras injustificadas en el proceso penal®. En este
sentido, se ha considerado que no puede reprocharse a la persona imputada o a la
victima haber interpuesto planteos recursivos previstos en las normas procesales?'

19 En el caso “Wong Ho Wing vs. Pertd”, se consideré que el tramite de la extradicién
presenta complejidad, dado que involucra a diferentes 6rganos del Estado, presenta una diversidad
de planteos recursivos, resulta escasa la jurisprudencia regional o interna y ocurre entre paises con
diferentes idiomas y sistemas juridicos: “No obstante, en el presente caso, la Corte nota que el pro-
ceso de extradicion entre el Perd y China involucra comunicaciones y relaciones diplomadticas entre
dos Estados que cuentan con un sistema juridico e idioma diferente y que requiere la participacién
de muiltiples y distintos 6rganos de ambos Estados. Ademads, la ausencia de jurisprudencia a nivel
regional o a nivel interno sobre la materia y la diversidad de recursos interpuestos tanto por la pre-
sunta victima como por los érganos del Estado (infra B.2.b y B.2.c) han contribuido a complejizar
el proceso e influido en su prolongacién”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.

20 Se ha dicho que es necesario “evaluar si los interesados realizaron intervenciones que
les eran razonablemente exigibles en las distintas etapas procesales (...) no apuntaron a producir la
dilacién injustificada del proceso, sino a proteger sus derechos a la obtencion de la verdad procesal
y su derecho de acceso a la justicia, por lo que se refirieron a intervenciones que eran razonable-
mente esperables de su parte”’, Corte IDH. Caso “Carvajal Carvajal y otros vs. Colombia”, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018. Serie C No. 352, parr. 110.

21 Al respecto, el Juez Garcia Ramirez ha considerado que no se debe afectar el ejercicio
de la debida defensa por aumentar la celeridad en el proceso: “Corresponde al legislador regular
el proceso y al juzgador presidirlo y encauzarlo de manera que sirva al objetivo para el que fue
concebido. Ahora bien, nada de esto significa que se restrinja el empleo legitimo de los medios que
la ley autoriza para el desempefio de una defensa. Ni se debe incurrir en autoritarismo judicial ni es
debido obstruir la defensa de un inculpado, con el propésito de imprimir celeridad al enjuiciamien-
to, si esto se hace a costa de los derechos de quienes participan en €l y, a la postre, de la justicia
misma”, Corte IDH. Caso “Bulacio vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18
de septiembre de 2003. Serie C No. 100, pérr. 28. Asimismo, ha dicho: “Es preciso estar en guardia
frente a la pretension de que el individuo prescinda de actos de defensa en bien de la celeridad o
conforme a criterios de supuesta racionalidad, a juicio de observadores distantes o comprometidos.
El tribunal habra de distinguir con prudencia entre las acciones y las omisiones del litigante que tie-
nen como objetivo la defensa —bien o mal informada— y aquellas otras que sélo sirven a la demora”,
Corte IDH. Caso “Lépez Alvarez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 32.

Con posterioridad, la Corte IDH ha considerado que “la interposicién de recursos constitu-
ye un factor objetivo, que no debe ser atribuido ni a la presunta victima ni al Estado demandado,
sino que debe ser tomado en cuenta como un elemento objetivo al determinar si la duracién del
procedimiento excedio el plazo razonable” y valord positivamente que haya procurado una rapi-
da resolucién del procedimiento solicitando una decision definitiva. Corte IDH. Caso “Wong Ho
Wing vs. Perd”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio
de 2015. Serie C No. 297, parr. 201. En similar sentido, Corte IDH, caso “Montesinos Mejia vs.
Ecuador”, sentencia de 27 de enero de 2020, parr. 184; Corte IDH, caso “Garcia Rodriguez y otro
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o haber ejercido la facultad de recusar a un magistrado®. A mismo tiempo, se ha
sefialado que resulta justificable la extension del proceso cuando la persona impu-
tada no pudo ser localizada al inicio de la causa judicial® o si emigré a otro pais
luego de iniciado el proceso penal®. Desde ya, se afecta esta garantia, perjudican-
do los derechos de las victimas, si el Estado no despliega ninguna accién concreta
para hallar al imputado y someterlo al proceso penal®.

En relacién con el tercer factor, «la conducta de las autoridades judiciales»,
la Corte IDH detall6 que corresponde analizar la actuacién desplegada por el
Poder Judicial y el Ministerio Publico Fiscal a fin de lograr el avance en el pro-
ceso penal y evitar demoras innecesarias, «tiempos muertos» o un excesivo rigor
manifiesto; sin admitir como justificacién genérica el colapso o la sobrecarga de
tareas®. No se ha considerado reprochable que haya criterios de priorizacion de

vs. México”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de enero
de 2023. Serie C No. 482, parr. 269; Corte IDH, Caso “Rodriguez Pacheco y otra vs. Venezuela”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2023.
Serie C No. 504, parr. 134.

22 Lainterposicion por parte de la querella de un planteo recusatorio porque se considera
que la investigacion tiene demoras injustificadas no ha sido considerado dilatorio, Corte IDH, Caso
“Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio
de 2020, parr. 183.

23 Corte IDH, Caso “Carranza Alarcén vs. Ecuador”, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de febrero de 2020, parr. 93.

24 Corte IDH. Caso “Amrhein y otros vs. Costa Rica”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parr. 429.

25 Se ha contabilizado el plazo del proceso cuando se suspende por la fuga de la persona
imputada, y se ha sefialado que, en ese caso, si el Estado no adopta medidas para localizarlo y so-
meterlo al proceso, afecta el derecho de la victima a la duracién razonable del proceso penal, Corte
IDH, Caso “Guzmadn Albarracin y otras vs. Ecuador”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
24 de junio de 2020, parr. 184.

26 “[L]a Corte ha entendido que, como rectoras del proceso, tienen el deber de dirigir y
encausar el procedimiento judicial con el fin de no sacrificar la justicia y el debido proceso en pro
del formalismo”, Corte IDH, caso “Carvajal Carvajal y otros vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018. Serie C No. 352, parr. 111. En igual sentido, Corte
IDH. Caso “Vereda La Esperanza vs. Colombia”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 341, parr. 200.

“En cuanto al comportamiento del tribunal —pero serfa mejor hablar, genéricamente, del
comportamiento de las autoridades, porque no sélo aquél opera en nombre del Estado—, es nece-
sario deslindar entre la actividad ejercida con reflexién y cautela justificables, y la desempefiada
con excesiva parsimonia, exasperante lentitud, exceso ritual. ;Cudles son el posible desempefio
y el rendimiento de un tribunal (o, mds ampliamente, de una autoridad) aplicado seriamente a
la solucién de los conflictos que se le someten, y el de uno que distrae su energia mientras los
justiciables aguardan pronunciamientos que no llegan? [...] En este campo vienen a cuentas la in-
suficiencia de los tribunales, la complejidad del régimen procedimental envejecido, la abrumadora
carga de trabajo, incluso con respecto a tribunales que realizan un serio esfuerzo de productividad.
Es necesario conocer estos datos de la realidad, pero ninguno de ellos debiera gravitar sobre los
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causas judiciales?. Por su parte, el Comité€ de Derechos Humanos ha considerado
que cuando «las demoras son ocasionadas por la falta de recursos y la deficiencia
crénica de financiacion, deberdn asignarse, en la medida de lo posible, recursos
presupuestarios complementarios suficientes a la administracion de justicia».
Con respecto al cuarto factor, la afectacion de la persona involucrada, es
menester sefialar que resulta dificil imaginar un caso en el cual una persona im-
putada en un proceso penal o una victima de un delito grave no sufra una pro-
funda afectacion a sus derechos cuando la duracién de tal proceso se extiende®.

derechos del individuo y ponerse en la cuenta desfavorable de éste. El exceso de trabajo no puede
justificar la inobservancia del plazo razonable, que no es una ecuacién nacional entre volumen de
litigios y nimero de tribunales, sino una referencia individual para el caso concreto. Todas aquellas
carencias se traducen en obstaculos, desde severos hasta irremontables, para el acceso a la justicia.
(Dejara de ser violatoria de derechos la imposibilidad de acceder a la justicia porque los tribuna-
les se hallan saturados de asuntos o menudean los asuetos judiciales?”, Corte IDH. Caso “Lépez
Alvarez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C
No. 141, parrs. 33 y 34, voto de Sergié Garcia Ramirez. Asimismo, se valord negativamente cuando
falta respuesta y coordinacion inmediata en los primeros momentos de una investigacion de una
desaparicion forzada, cuando existe fragmentacion durante las indagatorias y obstaculizacién por
parte de autoridades militares, todo ello en un contexto de impunidad, Corte IDH. Caso “Alvarado
Espinoza y otros vs. México”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2018. Serie C No. 370, parr. 252.

La Corte IDH consideré que no puede justificarse la demora en la resolucién de un procedi-
miento por la vigencia de medidas provisionales ordenadas en el tramite ante el sistema interame-
ricano, Corte IDH. Caso “Wong Ho Wing vs. Pert”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 203.

27 Corte IDH. Caso “Familia Julien Grisonas vs. Argentina”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2021. Serie C No. 437, parr. 182.

28 Comité de Derechos Humanos, 90° periodo de sesiones, Ginebra, 9-27 de julio de 2007,
Observacién General N° 32, “Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia”, parr. 27.

29 Precisando este factor, la Corte IDH dijo: “Si el paso del tiempo incide de manera
relevante en la situacién juridica del individuo, resultard necesario que el procedimiento corra con
mds diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve”, caso “Valle Jaramillo y otros
vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No.
192, parr. 155. Asimismo, sostuvo: ... para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar en
cuenta la afectacién generada por la duracion del procedimiento en la situacién juridica de la perso-
na involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, la materia objeto de controversia.
En este sentido, este Tribunal ha establecido que si el paso del tiempo incide de manera relevante
en la situacion juridica del individuo, resultard necesario que el procedimiento avance con mayor
diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve”, Corte IDH, caso “Carvajal Carvajal
y otros vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018. Serie C
No. 352, parr. 114. Aclar6: “las autoridades deben actuar con mayor diligencia en aquellos casos
donde de la duracién del proceso depende la proteccion de otros derechos de los sujetos del pro-
ceso”, Corte IDH. Caso “Villamizar Durdn y otros vs. Colombia”, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 364, par. 166.



ESTANDARES JURISPRUDENCIALES EN MATERIA DE PLAZO ... 143

Al momento de analizar este factor, se considerd la privacién de la libertad de la
persona imputada® o su imposibilidad de disponer de los bienes embargados?,
la complejidad para encontrar medidas de prueba de cargo en perjuicio de las
victimas®, el sufrimiento ocasionado a la familia en un hecho de desaparicién
forzada y las dificultades crecientes de hallar a la victima®, el rol de defensor de
derechos humanos* o de periodista de la victima*, la creacién de un ambiente

30 Un factor por considerar ha sido la privacién de la libertad de la persona imputada: ...
durante todo el tiempo que duré el proceso, el sefior Revelles se encontré detenido o bajo prision
preventiva; es decir, privado de libertad sin condena, lo que hacia exigible a las autoridades judi-
ciales actuar con especial diligencia y premura. Asimismo, la Corte nota que el sefior Revelles fue
condenado a una pena de seis afios de prision. A partir de ello, el hecho de que el proceso durara
mds de cuatro afios y que durante ese tiempo €l estuviera privado preventivamente de la libertad, in-
dica en este caso una prolongacion excesiva del proceso, teniendo en cuenta la duracién irrazonable
de la prision preventiva”, Corte IDH. Caso “Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C No.
316, parr. 204. En similar sentido, la Corte IDH se pronuncié en el caso “Wong Ho Wing vs. Perd”
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C
No. 297), en el cual, la persona estuvo privada de la libertad durante el trdmite del procedimiento
de extradicion (cinco afios y medio en un centro de detencién y un afio en arresto domiciliario).

31 Enel caso “Montesinos”, no solo se tuvo en cuenta la privacion de la libertad durante més
de seis aflos, sino también la imposibilidad de utilizar los bienes incautados durante dieciocho afios,
Corte IDH, Caso “Montesinos Mejia vs. Ecuador”, Sentencia de 27 de enero de 2020, parr. 187.

32 En el caso “Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco”, se considerd que la de-
mora en el proceso penal provocaba mayores dificultades de obtener la evidencia y se favorecia,
de ese modo, la impunidad, Corte IDH. Caso “Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs.
Meéxico”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2018. Serie C No. 371, parr. 308.

33 En el caso “Alvarado Espinoza”, se considerd que la desaparicion forzada “constituye
una violacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién y que
coloca a la victima en un estado de completa indefension, acarreando otras vulneraciones conexas
(...). La desaparicion forzada de personas debe considerarse un delito de lesa humanidad, que no
solamente causa sufrimiento a la victima sino también a sus familiares. Asf, en el caso, tanto las vic-
timas como sus familiares han sido afectados de forma continuada y permanente. A ello, se afiade
que la prolongacion en el tiempo de la investigacion agudiza la posibilidad de encontrar a las vic-
timas con vida, por lo que la celeridad en estos casos resulta crucial”, Corte IDH. Caso “Alvarado
Espinoza y otros vs. México”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2018. Serie C No. 370, parrs. 253.

34 Corte IDH. Caso “Sales Pimenta vs. Brasil”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2022. Serie C No. 454, parr. 111 y Corte IDH.
Caso “Digna Ochoa y familiares vs. México”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2021. Serie C No. 447, parr. 135.

35 Corte IDH. Caso “Bedoya Lima y otra vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de agosto de 2021. Serie C No. 431, parr. 145.
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de impunidad* o la pertenencia a un grupo especialmente protegido®. Desde
ya, este cuarto factor fue introducido por la Corte IDH para analizar la duracién
razonable de procesos cuya naturaleza no es penal, en los cuales la afectacion de
la persona no siempre resulta tan grave.

Sin perjuicio del andlisis del proceso penal de acuerdo a estos factores, la
Corte IDH en el caso Sudrez Rosero considerd que el transcurso de cuatro anos
y dos meses entre la detencion y la sentencia respecto de la apelacion final de la
persona condenada «excede en mucho el principio de plazo razonable consagra-
do en la Convencién Americana»*. En el caso Genie Lacayo, concluyé que un
tramite de mds de dos afios de un recurso de casacién desde su admision y que
un proceso penal que se habia extendido mds de cinco afios desde su inicio sin
sentencia firme afectaban la garantia de plazo razonable®.

En el caso Andrade Salmon, se estimo excesivo que el tramite de un recurso
de casacién demorara cuatro afios y ocho meses*. Por su parte, en el caso Wong
Ho Wing, considerd excesivo que se resolviese una solicitud de libertad en un
plazo de un mes (el plazo legal era de 48 horas) y un habeas corpus después de
seis meses*'. En el caso Alvarado Espinoza, se estimé excesivo un plazo de nueve
afios de investigaciones sin conocer el paradero de una victima de desaparicion
forzada y sin haber procesado o condenado a los perpetradores del hecho*. En
el caso Honorato y otro, se entendi6 irrazonable el plazo de once afios entre la
denuncia y la decision de primera instancia®.

36 Corte IDH. Caso “Integrantes y Militantes de la Unién Patridtica vs. Colombia”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de julio de 2022. Serie
C No. 455, parr. 476.

37 En el caso “Angulo de Losada”, se consideré que merece especial proteccién una
nifia, por su doble condicion de vulnerabilidad. Corte IDH, Caso “Angulo Losada vs. Bolivia”,
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 18 de noviembre de 2022. Serie C
No. 475, parrs. 127 y 132. En el caso “Bedoya Lima”, se menciona a las mujeres. Corte IDH. Caso
“Bedoya Lima y otra vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de
2021. Serie C No. 431, parr. 145.

38 Corte IDH, Caso “Sudrez Rosero vs. Ecuador”, Fondo. Sentencia de 12 de noviembre
de 1997. Serie C No. 35, parr. parr. 73.

39 Corte IDH, caso “Genie Lacayo vs. Nicaragua”, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30, parr. 70.

40 Corte IDH, Caso “Andrade Salmén vs. Bolivia”, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie C No. 330, parr. 177.

41 Corte IDH. Caso “Wong Ho Wing vs. Pert”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, pérr. 292.

42 Corte IDH. Caso “Alvarado Espinoza y otros vs. México”, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 370, parr. 254.

43 Corte IDH. Caso “Honorato y otros vs. Brasil”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2023. Serie C No. 508, parr. 120.
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En el caso Julien Grisonas, se concibi irrazonable un tramite de mas de dos
afios de un recurso ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que impide el
juzgamiento*. Por el contrario, se considerd razonable la investigacién y el pro-
ceso penal por la muerte de una persona cuando se extendié un lapso de dos afios
y seis meses*. Ahora bien, cuando se produjeron desapariciones de personas y
las demoras fueron prolongadas desde la denuncia (entre veinte y treinta afios),
la Corte IDH consider6 innecesario realizar un analisis exhaustivo de los cuatro
factores*. La CSIN, que habia sostenido la postura del «no plazo»*, recepto la

44 Corte IDH. Caso “Familia Julien Grisonas vs. Argentina”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2021. Serie C No. 437, parr. 185.

45 Corte IDH. Caso “Villamizar Durdn y otros vs. Colombia”, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 364, pérrs. 171
y Ss.

46 Corte IDH. Caso “Terrones Silva y otros vs. Perd”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Serie C No. 360, parr. 193. También
se hace referencia al concepto de “demora prolongada” en Corte IDH, Caso “Mundrriz Escobar y
otros vs. Perd”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de agosto
de 2018, parr. 107.

47 Con claridad, en el voto disidente de los magistrados Fayt y Bossert en el caso
“Kipperband” (Fallos 322:360, 1999) se expresé que “ratificada una vez mds la insercion constitu-
cional del derecho a obtener un juicio sin dilaciones indebidas, corresponde sefialar que la propia
naturaleza de dicha garantia impide que esta Corte pueda determinar con precision a partir de qué
momento o bajo qué circunstancias comenzaria a lesionarse, pues el lapso que puede ser razonable
para el tramite judicial por un hurto puede no serlo para una asociacién ilicita compleja. En otras
palabras, la duracion razonable de un proceso depende en gran medida de diversas circunstancias
propias de cada caso, y en este punto, esta Corte comparte la conclusién del a guo en cuanto a que
el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, no puede traducirse en un nimero de dias, me-
ses 0 anos”. Este razonamiento fue adoptado por la CSIN en “Barra”, Fallos 327:327, 2004. Con
posterioridad, sefial6: “Tampoco puede pasarse por alto que, segin esta doctrina, ese derecho se
encuentra limitado, por supuesto, a la demostracién por parte de los apelantes de lo irrazonable de
esa prolongacion (Fallos: 330:4539 y sus citas) pues en esta materia no existen plazos automaticos
o absolutos y, precisamente, “la referencia a las particularidades del caso aparece como ineludible”
(conf. causa P. 1991, L. XL, “Paillot, Luis Maria y otros s/contrabando”, del 1 de abril del corriente
afio, voto de los doctores Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni, y sus citas)” (la CSIN remite
al dictamen del Procurador). “Salgado”, Fallos: 332:1512, 2009.

Paralelamente, se considerd ordenatorio el plazo fijado por el art. 207 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién para agotar la etapa de instruccion. Allf sostuvo: ... si bien esta clase de casos
—en que se halla comprometida la tipicidad especifica aqui involucrada— suelen presentar un cierto
umbral de complejidad, ello no implica que configuren per se un supuesto de suma gravedad o de
dificil investigacion de la naturaleza de los referidos en el art. 207 del Cédigo Procesal Penal de
la Nacion; y toda vez que dicha norma prevé que el plazo maximo para agotar la instruccién del
sumario es de seis (6) meses contados a partir de la efectiva declaracion indagatoria (en el caso, de
fecha 23/08/95), se advierte sin ninguna dificultad que, desde entonces, dicho término habria ope-
rado en mds de 24 oportunidades hasta el momento en que efectivamente se dispuso la remision del
expediente al tribunal de juicio. M4s alld de que los tribunales interpreten que el aludido plazo es
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jurisprudencia de la Corte IDH al tener en cuenta los tres primeros factores en el
fallo Acerbo #, cuando hizo suyo un dictamen del Procurador General.

De acuerdo a este criterio, nuestro Maximo Tribunal ha valorado la actua-
cién de las autoridades judiciales y de la querella y la predisposicién de la perso-
na imputada para determinar si se ha afectado esta garantia®. Simultdneamente,

meramente ‘ordenatorio’, resulta dificil aceptar que €l pueda multiplicarse con semejante extensién
sin que existan razones extraordinarias y, sobremanera, sin que ello cause al menos alguna reaccién
superadora por parte del magistrado a quien la Constitucién y la ley le han confiado el ejercicio de
control sobre la tramitacién del proceso”, “Richards”, R. 1008. XLIII, 2010.

En relacién con la jurisprudencia de la CSJN, se ha concluido que “se ha reservado la consta-
tacion de la violacion de un plazo razonable que ella misma construye, caso a caso, sin identificarlo.
Y si bien en tiempos recientes (las disidencias de ‘Kipperband’, pero también ya antes en los casos
'Firmenich’, ‘Estévez’, ‘Ndapoli’, y la Cdmara Federal de Buenos Aires, en el caso ‘Friedman’) se ha
acudido a los criterios abiertos e indeterminados del TEDH, del TC espaiiol, de la Com. IDH y de la
Corte Suprema estadounidense, ya desde ‘Mattei’ no era otra la idea que presidia las decisiones de la
Corte: ponderacion, caracterizacion concreta de un concepto juridico indeterminado, balance de las
circunstancias, en fin, discrecionalidad para decidir, sin apego a ninguna regla, cuando un proceso es
intolerablemente prolongado en su duracion”, Pastor, Daniel, E! plazo razonable..., ob. cit., p. 318.

Es menester aclarar que la CSJN ha considerado inconstitucional que la legislacion procesal
local prevea como causal de extincion de la accidn penal a la afectacién a la garantfa de duracion ra-
zonable del proceso penal, “Price”, Fallos 344:1952, 2021. Al respecto, en voto de la jueza Highton
se explica: “... la norma procesal local, tachada de inconstitucional, ha consagrado una solucién
normativa que apareja una dréstica reduccion de la vigencia temporal de la accién penal regulada
en el cédigo de fondo. De este modo, ha tornado palmariamente inoperantes las disposiciones
sustantivas alli contenidas y ha alterado, invdlidamente, la armonia con que el legislador nacional
combind el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito y el del individuo sometido al pro-
ceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro”.

48 “En sentido similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurispruden-
cia puede servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales (Fallos: 318:514;
319:1840; 323:4130) considerd que el concepto de plazo razonable al que se hace referencia en
el articulo 8, inc. 1, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ‘debe medirse en
relacién a una serie de factores tales como la complejidad del caso, la conducta del inculpado y la
diligencia de las autoridades competentes en la conduccién del proceso’ (caso 11.245, resuelto el
1° de marzo de 1996, pérrafo 111°y caso ‘Lépez Alvarez v. Honduras’, del 1° de febrero de 2006)”,
“Acerbo”, Fallos 330:3640, 2007.

49 “[L]a descripcion de todas las contingencias mencionadas no logran explicar la des-
mesura temporal a que ha dado lugar la tramitacion de este proceso, que tampoco hace pie en la
complejidad del asunto juridico interesado en el caso. Por el contrario, a la hora de considerar dicho
exceso adquiere una alta significacion el comportamiento de las autoridades judiciales, en tanto se
revocaron tres procesamientos, se apartd de la causa al juez instructor por considerarse que no estaba
llevando debidamente el caso, y finalmente se terminé apartando también a una sala de la cdmara de
apelaciones interviniente por razones semejantes. Si a todo ello se aduna que la actitud del imputado
asumida en la especie demuestra su total disposicién a cooperar con la investigacion (concurriendo a
las citaciones, careos, no oponiéndose a los allanamientos, etc.), y que la acusacion particular no se
habria conducido del mismo modo, la dilacion se evidencia como injustificada, o, al menos, no le es
imputable a la actitud procesal del interesado”, “Richards”, R. 1008. XLIII, 2010.
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remarcé que no puede alegarse la justificacion de la extension de este plazo por
los planteos y recursos formulados en ejercicio del derecho de defensa*. Cabe
aclarar que la rebeldia de la persona imputada no justifica la extensién del proce-
so penal, segin el criterio de nuestra CSJN?'.

En consecuencia, el planteo de afectacion de la garantia de duracién razo-
nable del proceso penal exige un analisis muy particularizado del tramite del pro-
cedimiento, a fin de sefialar las dilaciones indebidas o injustificadas en relacion
con los hechos investigados o la actividad de las partes®.

50 “[S]on los 6rganos estatales quienes tienen a su cargo el deber de asegurar que el proce-
so se desarrolle normalmente, y sin dilaciones indebidas. Hacer caer sobre el propio imputado los
efectos de la infraccion a ese deber, sea que ella se haya producido por la desidia judicial o por la
actividad imprudente del letrado que asume a su cargo la defensa técnica, produce una restriccion
al derecho de defensa dificil de legitimar a la luz del derecho a la inviolabilidad de dicho derecho
conforme el art. 18 de la Constitucién Nacional. La circunstancia de que sea el defensor del im-
putado quien haya generado tales dilaciones en nada modifica la situacion, pues la defensa sélo es
inviolable cuando puede ser ejercida en forma amplia. En todo caso, cuando el defensor la ejerza
indebidamente, es al Estado a quien le correspondera encauzar el procedimiento en debida forma,
pero en cualquier caso, no es el imputado quien debe velar por la celeridad del proceso ni sufrir las
consecuencias de incumplimientos ajenos (conf. en este sentido Fallos: 322:360, disidencia de los
jueces Petracchi y Boggiano, considerando 19, in fine)”, “Espdsito”, Fallos 327:5668, 2004.

“[E]sta Corte considera imperioso aplicar al caso aqui traido aquel principio rector en lo que a
la garantia de la defensa en juicio y al derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas se refiere y, por
tal motivo, resulta de toda evidencia que lo resuelto por el a quo no se condice con lo reiteradamente
sostenido por este Tribunal y ello en la medida en que se justificé la demora en la tramitacién del
proceso penal en el tiempo insumido en la resolucion de las incidencias planteadas por la defensa
de los imputados sin siquiera calificar de dilatoria esa actividad”, “Goye”, Fallos 340:2001, 2017.

Sin embargo, en el precedente “Alvarez”, se ha tamizado este criterio: “En relacién con la
actividad procesal de las partes, si bien las miiltiples presentaciones y recursos de los imputados
no pueden ser considerados en su contra, no obstante y sin menoscabo de su derecho de defensa,
constituyen un factor objetivo y el tiempo requerido para su contestacion o resoluciéon no puede
serle atribuido al Estado y debe ser tomado en cuenta a los fines de determinar si la duracién del
procedimiento excedio el plazo razonable”, Fallos 344:3104, 2021.

51 “[N]o obsta a las conclusiones expuestas, la negligencia que podria haber tenido la
encausada en comparecer en la causa provocando su consecuente dilacion, pues, como es obvio, no
esta en aquélla instar la prosecucion del proceso instruido en su contra ni su conducta —sujeta a las
normas del procedimiento— puede incidir en la objetiva aplicacion del instituto de la prescripcion”,
“Amadeo de Roth”, Fallos 323:982, 2000.

52 “[L]a impugnacién también adolece de una adecuada fundamentacién en lo relativo
al derecho de obtener un pronunciamiento judicial en un plazo razonable, pues no se explica por
qué el lapso transcurrido desde el inicio de la causa resultarfa, por si mismo, excesivo, y se omite
examinar los diversos actos llevados a cabo por los magistrados y las partes en el transcurso del
proceso, indicar cudles de ellos habrian dado lugar a dilaciones indebidas, y demostrar que éstas
tengan entidad suficiente para generar un menoscabo a ese derecho; lo que resultaba especialmente
exigible desde que en la materia no existen plazos automaticos o absolutos, y ‘la referencia a las
particularidades del caso aparece como ineludible’ (conf. considerando 13 del voto en disidencia de
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IV. LA GARANTIA DE DURACION RAZONABLE DEL PROCESO PENAL Y
LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PROCESAL

En ciertas ocasiones, la afectacion de la garantia de plazo razonable coin-
cide con la prescripcion de la accidn penal®, porque el delito no tiene una escala
penal muy elevada (es breve el plazo de prescripcién) y no se han producido
actos interruptivos de la prescripcién (como la primera citacién a prestar decla-
racion indagatoria o el requerimiento de elevacion a juicio)*. Asi se ha resuelto

los doctores Petracchi y Boggiano en Fallos: 322:360, y sus citas) (...). Por el contrario, en el sub
lite se investigaron cuatro operaciones de importacion de automdviles extranjeros; se formularon
imputaciones contra diez personas por la comisién del delito de contrabando calificado, reprimido
con pena de hasta diez afios de prision; se decretd la prision preventiva de cuatro de ellas; y el tribu-
nal superior de la causa ha pronunciado la decision definitiva del proceso. No puedo pasar por alto,
en ese sentido, que el propio recurrente destaco ‘la complejidad de la causa, su volumen, distintos
hechos y cantidad de personas involucradas’ al solicitar la postergacién de la audiencia para alegar
ante el tribunal de alzada contra el auto de prision preventiva (...), e invocé también la dificultad
de la causa para pedir, en dos oportunidades, la ampliacion del plazo para responder la acusacion
(fs. 1923 y 1930)”, “Paillot”, P.1991. XL, 2008 (La Corte Suprema se remite en lo pertinente al
dictamen del Procurador General).

53 Cddigo Penal, arts. 62 y 63. Oponiéndose a este criterio, Daniel Pastor sostuvo: “En rea-
lidad, mas alld de los seductores servicios que la prescripcion puede brindar de hecho a la necesidad
de que el enjuiciamiento penal no se prolongue irrazonablemente, lo cierto es que ello no puede
ocurrir mds que eventual y casualmente, mientras que el derecho analizado no puede conformarse
ala espera de esa suerte. Esto se debe a que prescripcion y plazo de duracion del proceso obedecen
a razones diferentes (hasta el punto que uno opera sin proceso y el otro es impensable sin €él) y
que, por ello, estdn sometidos a cdnones de razonabilidad distintos de modo que el proceso penal
reclama plazos de duracién propios e independientes de los de la prescripcion”, Pastor, Daniel, 0b.
cit., El plazo razonable..., p. 340.

54 Cédigo Penal, art. 67.
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en ciertos casos de la CSJIN%, en los que se decretd la prescripcion de la accién
penal’.

De todas formas, es admisible la posibilidad de plantear la afectacién de
esta garantia sin necesidad de que la accién penal haya prescripto. Por ejemplo,
si se inicia una causa por lesiones gravisimas contra una persona el mismo dia
de producido el hecho y se la llama a prestar declaracién indagatoria a los nueve
afios, el siguiente acto interruptivo puede extenderse otros diez afios, y ello impli-
carfa un proceso penal cuya duracién seria de diecinueve afios, a todas luces un
plazo irrazonable”. En ese caso, se postula que se debe poner fin al proceso penal

55 “[S]e hareconocido la relacion existente entre ‘duracion razonable del proceso’ y ‘pres-
cripcién de la accién penal’ (Fallos: 301:197; 306:1688 y 316:1328), de los que se desprende que
el derecho del imputado a que se ponga fin a la situacion de indefinicién que supone el enjuicia-
miento penal puede encontrar tutela en la prescripcion de la accion. Asi, como se destacé en Fallos:
312:2075, el pronunciamiento garantizador del art. 18 de la Constitucién Nacional puede consistir
naturalmente en la declaracion de la existencia de esa excepcion [...] Dada la magnitud del tiempo
transcurrido desde la comision del delito de lesiones culposas —mds de veinte anos—y el lapso pa-
sado con ulterioridad al auto del 12 de marzo de 1987 [...], conforme con la doctrina que deriva de
los precedentes citados, corresponde poner fin a la presente causa por medio de la declaracién de
la extincidn de la accion penal por prescripcion, en la medida en que ella constituye la via juridica
iddénea para determinar la cesacion de la potestad punitiva estatal por el transcurso del tiempo y
salvaguardar de este modo el derecho constitucional a obtener un pronunciamiento judicial sin
dilaciones indebidas”, “Amadeo de Roth”, Fallos 323:982, 2000. “[E]n diversas oportunidades
el Tribunal ha sefialado que el instituto de la prescripcion de la accion penal tiene una estrecha
vinculacion con el derecho del imputado a un pronunciamiento sin dilaciones indebidas (Fallos:
322:360, esp. disidencia de los jueces Fayt, Bossert, Petracchi, Boggiano y 323:982), y que dicha
excepcidn constituye el instrumento juridico adecuado para salvaguardar el derecho en cuestién”,
“Cuatrin”, Fallos 331:600, 2008.

56 La declaracién de prescripcion procede de oficio y debe ser resuelta en forma previa
al andlisis de la cuestion de fondo: “en materia penal esta Corte ha elaborado la doctrina segtin la
cual la prescripcion es de orden publico y debe ser declarada de oficio. Agregandose luego que se
produce de pleno derecho (Fallos: 207:86;275:241;297:215; 301:339; 310:2246; 311:1029, 2205;
312:1351; 313:1224; 323:1785, entre otros) y que —también por examinarse la subsistencia mis-
ma de la accién penal— ésta debe ser resuelta en forma previa a cualquier decision sobre el fondo
(Fallos: 322:300)”, “Oliva Gerli”, Fallos 333:1987, 2010.

57 Explica el juez Lorenzetti: “La circunstancia de que exista una estrecha relacién entre
la garantia del plazo razonable y el instituto de la prescripcién no autoriza a derivar de ella la
conclusién de que los tiempos previstos para la prescripcion puedan ser utilizados sin mds como
baremo para determinar la ‘duracién razonable del proceso penal’. Ello asi, por cuanto la citada
garantia puede infringirse aun cuando el delito puntual que se investiga no se encuentre prescripto
(cfr. Fallos: 323:982 ‘Amadeo de Roth’, y ‘Espindola, Juan Gabriel’, Fallos: 342:584, entre otros);
mientras que, a la inversa, la prescripcién puede operar en el marco de un proceso llevado adelante
con una celeridad notable. Es preciso concluir, entonces, que se trata de supuestos diferentes, pues-
to que en un caso lo que estd en juego es el tiempo que tiene el titular de la accién para comenzar a
ejercer la persecucion penal y en el otro, la diligencia con la que se lleva adelante una persecucién
ya iniciada. Una diferencia adicional entre ambos institutos reside en que la duracién razonable
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mediante el sobreseimiento de la persona imputada, ya que opera una excepcion
de falta de accién® e impediria su reinicio por afectacién de la garantia de ne bis
in idem. Sin perjuicio de esta solucidn, en un caso en la etapa recursiva, nuestro
Maiximo Tribunal, cuando ha constatado una afectacién a la garantia del plazo
razonable y no estd cumplido el plazo de prescripcion, ha intimado al tribunal
competente para que tramite y resuelva con celeridad, generalmente, en el trans-
curso de pocas horas®.

V. REFLEXIONES FINALES

En los tltimos afios, la jurisprudencia de la Corte IDH y de la CSJN han
desarrollado estdndares muy sofisticados respecto del alcance de esta garantia,
funcionales a la doctrina del «no plazo», por la cual es el Poder Judicial, en cada
caso concreto, quien define si result6 afectada. Incluso, de acuerdo a la jurispru-
dencia de nuestro Médximo Tribunal, los c6digos procesales locales no pueden
disponer que la afectacién de esta garantia por el vencimiento de un plazo legal
tenga como consecuencia la extincion de la accién penal.

Sin embargo, considero que este desarrollo jurisprudencial tiene impac-
to cuando la afectacion a esta garantia es una patologia del sistema, es decir,
si ocurre en pocos casos. Por el contrario, cuando la duracion resulta excesiva

de los procedimientos, en principio, no tiene relacién directa con la gravedad de los delitos que
constituyen el objeto del proceso, vinculo que si es un elemento central de la prescripcion. Asi, por
ejemplo, cualquier homicidio agravado de los previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal, que es
de los delitos mds graves posibles, contempla un plazo de prescripcién de quince afios incluso si
es de acreditacion sencilla; mientras que, a la vez, un caso de lesiones culposas puede demandar
una prueba extremadamente compleja, aunque el hecho investigado en si sea muy leve. Aqui si la
prescripcion juega un papel decisivo, al poner un tope a la duracién del proceso, pasado el cual serfa
irrazonable continuar con la persecucién”, “Price”, Fallos 344:1952.

58 “Sélo el impedimento procesal de la excesiva duracion del proceso penal puede garan-
tizar, con el sobreseimiento como consecuencia enérgica y terminante, la vigencia de una garantia
del imputado que le da vida efectiva a su derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable”,
Pastor, Daniel, El plazo razonable..., ob. cit., p. 611. Agrega posteriormente que “... en tal sentido,
ante el vencimiento del plazo razonable de duracién del proceso penal, si esta regla de garantia
tiene algun sentido, éste no puede ser mds que el de impedir el progreso ulterior del procedimiento
a partir de ese instante, con lo cual, en los hechos y en derecho, el ejercicio de la accién ya no pue-
de ser continuado, de modo tal que el impedimento procesal de la excesiva duracién del procesal
penal se subsume bajo las reglas de la excepcidn de falta de accion fundada en que ella no puede
ser proseguida (CPPN, 339 2, supuesto 3)”, Pastor, Daniel, ob. cit., El plazo razonable..., p. 618.

Este es el criterio de la disidencia de los jueces Fayt y Bossert en Fallos 322:360.

59 En ese caso, el 10 de diciembre de 2007, ingreso el recurso de casacién a la Cdmara
Federal de Casacion Penal y hasta abril de 2013 no habia tenido resolucién por sucesivas excu-
saciones y dificultades en la integracién de la Sala. Por ello, se emplazé a los magistrados a que
impriman el trdmite correspondiente al planteo en el plazo de 48 horas y lo resuelvan a la brevedad,
“Reisfeld”, Fallos 336:477, 2013.
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en un gran porcentaje de los procesos penales, la solucién debe ser estructural.
Entiendo que, en ese contexto, lo primero que corresponde analizar es cudntos
procesos penales en tiempo razonable puede tramitar ese sistema procesal con
los recursos disponibles. Si se advierte una situacién de desborde, la solucién no
puede ser otra que realizar reformas procesales —simplificando el procedimien-
to—, modificar la ingenieria institucional —crear mdas juzgados, fiscalias, defen-
sorfas— o despenalizar ciertas conductas —ampliando el sistema administrativo
sancionador—. De otro modo, se ven frustrados los fines de la sancidn penal, los
derechos de las victimas y de los imputados por las demoras estructurales.

Finalmente, quiero sefialar que los estdndares internacionales de derechos
humanos, en particular, el estindar de debida diligencia reforzada promueve la
especialidad, la interdisciplina y la neutralidad empatica en la practica judicial.
Ello entra en colision con una estandarizacién y un mayor uso de la inteligencia
artificial, justificada en la celeridad y simplificacién de los procesos. No debe-
mos perder de vista que la justicia resuelve conflictos interpersonales y, por ello
mismo, no debemos ceder frente a los cantos de sirena de la celeridad y sacrificar
el trato humanitario.
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CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DEL PODER
JUDICIAL DE LA NACION. EXPECTATIVAS Y
BALANCE A TREINTA ANOS DE SU CREACION

ANDRES LEANDRO GARCIA”

I. INTRODUCCION

Durante el 2024 la obra de Daron Acemoglu y James Robinson, Por qué
fracasan los paises. Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza, y las
investigaciones y conclusiones alli expuestas, como las indagaciones comple-
mentarias, les valieron a los autores y a Simon Johnson el Premio Nobel de
Economia. Los economistas galardonados han investigado la evolucién econd-
mica de los paises y su vinculo con el desarrollo, para concluir que el fracaso
de los paises no se debe a sus caracteristicas geograficas u otros factores dados,
sino a las reglas que saben crear para someter las conductas de sus ciudadanos
e instituciones. Asf, las instituciones politicas y econdmicas son cruciales para
determinar el éxito o el fracaso de los paises.

Hay quienes sostienen con relativa razén que las conclusiones premiadas
resultan una verdad sabida y padecida por las naciones latinoamericanas. Se in-
tentard generar, a través de este trabajo, el interrogante sobre la eficacia del orde-
namiento juridico nacional a fin de alcanzar los anhelos de los autores citados y
fundamentalmente indagar sobre la fortaleza de las instituciones que se conside-
ran fundamentales para el crecimiento del pais.

No deben existir ni existen, por cierto, en la norma escrita reglas de juego
diferenciadas para la sociedad o ciudadania en su conjunto, por un lado, y para
los funcionarios, representantes politicos o instituciones politicas y judiciales,
por el otro. Las reglas de juego estdn dadas en un Estado de derecho por su
Constitucién. Las leyes que en su consecuencia se dictan regulardn a su imagen
las conductas de todos los que habiten su suelo.

*  Abogado (UNLP), integrante de la Comision Ejecutiva de la Federacion Argentina del
Colegios de Abogados, secretario de la Comisién de Acusacién del Consejo de la Magistratura del
Poder Judicial de la Nacién. Contacto: garcia.andresleandro@gmail.com.
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Lo dicho es nuevamente la manifestacion de una verdad acordada y conoci-
da atn por el menos informado, sin perjuicio de lo cual la puja politica partidaria
e ideoldgica deja entrever cada tanto o periddicamente posturas que llaman a
desobedecer estas maximas acordadas en nuestro pais desde 1853, y pretenden
por momentos, que determinadas decisiones institucionales se guien por “reglas
de juego” diferentes.

Fundamentalmente, las decisiones judiciales con impacto politico debieran
estar guiadas, para estos sectores, no por las normas procesales y de fondo, y
ser en definitiva la derivacion razonada de las circunstancias acreditadas en el
expediente, sino por criterios de conveniencia personal, sectorial o partidario que
satisfagan a la vez las expectativas de un grupo mas o menos numMeroso, a partir
de lo que puede entenderse en un determinado tiempo y lugar como “la opinién
publica”.

El Poder Judicial se manifiesta a través de resoluciones emanadas de cada
magistrado del pais, sea cual fuere su jurisdiccién, competencia e instancia, y sus
decisiones son acatadas por la ciudadania en su conjunto, y en particular por las
partes, no solo por el imperio de la ley y el monopolio de la fuerza que ejerce
todo Estado democrético, sino también y fundamentalmente por la altura ética de
quienes ejercen la magistratura. Como contrapartida necesaria, quienes ejercen
el relevante ministerio, y como garantia esencial de la sociedad, mantendrédn sus
cargos mientras dure su buena conducta, es decir, mientras su comportamiento
sea guiado por los valores fundamentales de independencia, imparcialidad, inte-
gridad, correccion, igualdad y competencia o diligencia en el cumplimiento de su
labor. Su conducta debe ser irreprochable ante la mirada de un observador medio
y serd este recto proceder la garantia de la paz social.

El c6digo Iberoamericano de Etica Judicial y los Principios de Bangalore
dan el marco y sustento a las normas internas que disefian el perfil del magistrado,
asi como también lo hacen las pautas de conducta receptadas en el Reglamento
para la Justicia Nacional. Los constituyentes de la reforma de 1994 tuvieron en
miras estas maximas al dotar al ordenamiento juridico de un organismo encarga-
do de seleccionar los postulantes a magistrados nacionales. Determinaron tam-
bién que estarfa entre sus competencias proponer una terna vinculante de aspiran-
tes a jueces a fin de que el Poder Ejecutivo nombre uno de entre ellos; administrar
el Poder Judicial; ejercer facultades disciplinarias sobre los magistrados; decidir
la apertura del proceso de remocion; suspender a los magistrados en la instancia
de elevacion al Jurado de Enjuiciamiento, y dictar los reglamentos que garanticen
la eficaz prestacion de justicia y la independencia de los jueces.

La Constitucion en su anhelo y disposicion fue clara al disefiar un sistema
que permite integrar el sistema judicial con los mejores postulantes, segtin sus
condiciones técnicas y personales, y garantizar a la vez su permanencia mientras
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dure su buena conducta. La garantia de independencia de los magistrados y el
acceso a semejante responsabilidad de los mejores entre los postulantes a jueces
fue el aporte de la Constitucion de 1994 para que la calidad institucional esté
resguardada desde el tinico poder contramayoritario garante del Estado de dere-
cho y las garantias individuales, mds alld de las particulares circunstancias en un
determinado momento del pais.

El articulo 114 de la Constitucion fue situado dentro de su Seccion Tercera,
referida al Poder Judicial y dispone: “El Consejo de la Magistratura, regulado por
una ley especial sancionada por la mayoria absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cada Cdmara, tendrd a su cargo la seleccion de los magistrados y la admi-
nistracidn judicial”. Ha sido clara la intencién de la Convencion Constituyente de
determinar que la ley que lo regule debe ser especial, con una mayoria calificada
y orientada a cambiar el sistema discrecional de designacion de magistrados,
para brindar al sistema el aporte complejo tras la intervencion de los tres poderes
del Estado.

Con la reforma de la Constitucidn, se incorpor6 de tal modo el 6rgano que
disminuy¢ los alcances de las atribuciones que hasta entonces recaian exclusiva-
mente en el Ejecutivo, en lo referido a la designacién de los magistrados; quitd
de la esfera del propio Poder Judicial las competencias sobre la administracién
de sus recursos y la de ejercer las facultades disciplinarias sobre los magistrados
inferiores y transfiri6 las facultades de impulsar el proceso de remocién antes en
la 6rbita exclusiva de la Cdmara de Diputados de la Nacion.

Dispone también la norma: “El Consejo serd integrado periddicamente de
modo que se procure el equilibrio entre la representacion de los érganos politicos
resultantes de la eleccidn popular, de los jueces de todas las instancias y de los
abogados de la matricula federal”. La composicion que determinaron los cons-
tituyentes garantiza la representacion de los érganos politicos emergentes de la
eleccién popular, el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. También ordena sea
integrado por representantes de los magistrados de todo el pais y de todas las
instancias, con lo que garantiza la presencia de un miembro de la Corte Suprema
de Justicia, y que los representantes de los jueces no surjan del voto popular, sino
del llevado a cabo entre sus representados.

La composicién del cuerpo se completa por mandato del articulo 114 con la
incorporacién de representantes de los abogados, elegidos como los magistrados
por sus pares de la matricula federal y “serd integrado, asimismo, por otras per-
sonas del 4mbito académico y cientifico, en el nimero y la forma que indique la
ley”. La ley debia, en definitiva, determinar el ndmero y la forma de resolverse
la integracion para lograr la composicién que determina la norma constitucional.
Y alli surge con absoluta relevancia la palabra equilibrio. EI término elegido por
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los constituyentes resulto vital tanto para resolver los debates de la ley dictada en
consecuencia, como las leyes que posteriormente la modificaron.

También el modo de seleccion de los representantes de los estamentos téc-
nicos y las distintas maneras de interpretar el concepto de equilibrio entre las
representaciones que componen al Consejo motivaron la intervencion de la Corte
Suprema para resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de al-
guna de las normas incorporadas por las leyes regulatorias del 114 y la inaplica-
bilidad de otras en consecuencia.

El equilibrio en la composicién fue disefiado mas alld del equilibrio cir-
cunstancial de determinadas posturas, miradas ideoldgicas o politico-partidarias.
Ya veremos como con la modificacién introducida a la Ley 24.937 por la 26080,
el equilibrio de composicién pretendié ser compensado por el equilibrio de la in-
tegracion. A partir de las respectivas afinidades partidarias, algunos anélisis con-
sideran al estamento emergente del voto popular atomizado segtn los bloques
parlamentarios de pertenencia y suponen o dan por cierto que sistematicamente
votarfan y constituirfan mayorias a partir de esa pertenencia.

El primer interrogante que surge en consecuencia en el andlisis del Consejo
de la Magistratura es si el disefio constitucional, y en su inspiracion la ley dictada
para su regulacién, como sistema ideado y concretizado en la composicién y el
equilibrio entre los estamentos que lo integran, garantiza el producto pensado por
el constituyente o, en su defecto, las sucesivas integraciones tendrdn mayor in-
fluencia en el desarrollo y alcance de aquel anhelo descripto por la Constitucién
nacional, hasta incluso lograr desbaratarlo.

Es indudable que la independencia de los jueces procurada por la
Constitucion es fundamentalmente la referida a la influencia politica, como indu-
dable es que el disefio fue elaborado bajo esa premisa al establecer la exigencia
de equilibrio entre estamentos y que, en definitiva, el producto procurado era
la seleccion de los mejores postulantes desde su aspecto técnico, académico y
personal. A la vez, se buscaba dotar de un sistema de reproche disciplinario ante
inconductas manifestadas que permitiera, gracias al equilibrio de composicion,
sancionar o remover a quienes merecieran tal resolucion para garantizar la eficaz
prestacion del servicio de justicia y la independencia de los jueces, condicion
imprescindible de aquella.

Asi, el articulo 114 de la Constitucién establece a continuacion:

Serén sus atribuciones: 1. Seleccionar mediante concursos publicos los
postulantes a las magistraturas inferiores. 2. Emitir propuestas en ternas vincu-
lantes, para el nombramiento de los magistrados de los tribunales inferiores. 3.
Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la admi-
nistracién de justicia. 4. Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados. 5.
Decidir la apertura del procedimiento de remocién de magistrados, en su caso
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ordenar la suspension, y formular la acusacién correspondiente. 6. Dictar los re-
glamentos relacionados con la organizacion judicial y todos aquellos que sean
necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz prestacion de
los servicios de justicia.

Con fecha 18 de diciembre de 1997, fue sancionada la Ley 24.939, correcti-
va de la Ley 24.937 sancionada al 10 de diciembre de 1997. Esta tltima establecia
el nimero de diecinueve miembros para integrar el Consejo. Cuatro jueces del
Poder Judicial elegidos por sistema D’Hondt; ocho legisladores, cuatro por cada
camara, dos correspondientes al bloque de mayor representacion legislativa, uno
por la primera minorfa y uno por la segunda minoria, cuatro representantes de los
abogados de la matricula federal elegidos con el mismo sistema que los jueces
por los matriculados del pais. Se debia garantizar la presencia de representantes
del interior, un representante del Poder Ejecutivo y un abogado, profesor titular
regular de catedras universitarias de facultades nacionales de derecho, elegido por
sus pares y en una eleccion organizada por el Consejo Interuniversitario Nacional.

La ley correctiva introduce un integrante mds al disponer en el inciso 6 del
articulo 2 de la composicién que serd integrado por dos representantes del &mbi-
to cientifico y académico, un profesor de derecho, como ya estaba dispuesto, y
agrega “una persona de reconocida trayectoria y prestigio, que haya sido acree-
dor de menciones especiales en dmbitos académicos y/o cientificos, que sera ele-
gida por el Consejo Interuniversitario Nacional con el voto de los dos tercios de
sus integrantes”, y establece el nlimero minimo de consejeros para sesionar en
plenario en trece.

El nimero del quorum resulta un fundamental aporte de la modificacién o
correccién de la Ley 24.937 por la 24.939, ya que garantiza la congruencia de
los aportes de todas las representaciones estamentarias haciendo que estas sean
importantes en el juego de las integraciones del cuerpo. El sistema fue ideado
indudablemente para que, respetando las pautas del equilibrio entre las represen-
taciones estamentarias, y a la luz de la realidad del momento politico del pafs,
en el que los bloques parlamentarios representaban a su vez a la oferta electoral
realizada y avalada con el voto popular, por un lado ningtin estamento por si
pudiese dominar la agenda del organismo, y a la vez las voces de los integrantes
representen en el plenario diferentes miradas que enriquezcan el debate y asegu-
ren una mejor decisién en cada tema.

En uso de las facultades concedidas por ley y para asegurar un mejor fun-
cionamiento, se aprobaron los reglamentos generales y de cada comisiéon que
integran el Consejo, y alli se dispuso que todas las reuniones sean publicas. Con
los avances tecnoldgicos, hoy la publicidad se traduce en su publicacion y trans-
misién por los canales digitales oficiales en vivo. Esto dltimo, en sintonia con
lo marcado sobre la integracién, garantizaba en su disefio inicial la necesaria
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construccién de puntos de coincidencia tras una fecunda y sincera discusion a la
vista de la sociedad, generalmente seguida al comienzo de la vida del Consejo
por organizaciones y personas especialistas en el tema que le daban atin mayor
alcance a lo que alli sucedia y a las posturas de cada integrante y cada estamento.

Con esta composicion y modo de integracion, el Consejo de la Magistratura
se mantuvo hasta la modificacion de la Ley 24.939, por medio del dictado de la
26.080, a través de la cual pasa a estar compuesto por trece miembros en vez de
veinte, subiendo drésticamente la influencia proporcional de los representantes
de los 6rganos politicos resultantes de la eleccién popular en desmedro de las
representaciones técnicas, jueces, abogados y académicos.

El articulo 2 de la Ley 24.937 y sus modificaciones quedd, en consecuencia,
redactado del siguiente modo:

Composicion. El Consejo estard integrado por trece miembros de acuerdo
a la siguiente composicion: Tres jueces del Poder Judicial elegidos por siste-
ma D’Hont debiéndose garantizar la representacion igualitaria de los jueces de
cdmara y de primera instancia y la presencia de magistrados con competencia
federal del interior de la Republica.

Este primer inciso elimina lo que era el inicial de la primera redaccién
de la ley, que disponia que debia integrar el Consejo el presidente de la Corte
Suprema de Justicia. Y a la vez disminuye de cuatro jueces a tres, con lo cual, la
representacion estamentaria de los jueces de todas las instancias que requiere la
Constitucién se deja en tres en vez de cinco contando al presidente de la Corte
Suprema. Completa la composicion con seis legisladores, restando solo uno por
Cémara en la integracion, y elimina la integracion de la voz de la tercera fuerza
legislativa, reservando dos sillas para el bloque mayoritario y uno para el que le
sigue en nimero.

Determina que seran dos los representantes de los abogados de la matricula
federal, de los cuales uno debia pertenecer al interior del pais. El representante
del Poder Ejecutivo no presenta cambios en este item y el representante del 4m-
bito académico debe ser elegido por el Consejo Interuniversitario Nacional. Se
quita de tal modo el representante de docentes de facultades de Derecho elegido
por sus pares.

Este cambio en la composicion generd que el estamento de representantes
de los 6rganos politicos emergente de la voluntad popular tuviese el control de
la mayoria del cuerpo, el control de agenda y el control del voto de la mayoria
de las decisiones que involucran al Consejo, salvo la aprobacion del concurso
de seleccion de magistrados y la elevacion de un expediente a jurado de enjui-
ciamiento, es decir, la promocion de la remocién. Y para las votaciones que re-
quieren los dos tercios de los presentes, con solo sumar las voluntades de cinco
miembros, que en muchas circunstancias se lograba con los cuatro legisladores
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de la representacién mayoritaria y el representante del Ejecutivo, o la sumatoria
de un solo consejero de la restante integracion, las decisiones y la accion del
Consejo quedaban virtualmente detenidas.

Otra modificacién fundamental que la Ley 26.080 introdujo al texto origi-
nal fue la unificacién de la Comisién de Disciplina y Acusacion y la alteracion de
la mayoria requerida para la aplicacién de sanciones disciplinarias. Con el texto
original y el Consejo compuesto por veinte miembros, se requeria el aporte de los
dos tercios de los presentes, tanto para sancionar como para aprobar el inicio del
proceso de remocion, mientras que, con la nueva configuracién de tres miembros
y las caracteristicas ya descriptas, con ambas comisiones unificadas, se requeria
del plenario una mayoria absoluta de los presentes. El plenario, con la modifica-
cién analizada, requeria la presencia de siete miembros para lograr el guorum, en
tal caso, la mayoria lo era con cuatro votos coincidentes.

En relacién con la composicién y el modo de integrar el Consejo resulta
importante mencionar la reforma sufrida por la ley a partir de la sancién de la
Ley 26.855. Esta norma llevé el nimero de consejeros a diecinueve, mantuvo la
ausencia del representante de la Corte, los tres jueces, los tres abogados, los seis
legisladores, el representante del Ejecutivo y sumaba cinco representantes del
ambito académico y cientifico llevando a seis a dicho estamento. Pero el cambio
mds radical se centr6 en el modo de su eleccidn: seria por voluntad popular, no
ya por parte de los representados jueces, abogados y académicos, sino que debian
ir adosados a una boleta o propuesta partidaria cada vez que se elegia presidente
de la Republica.

El distingo que la Constitucion hacia en su redaccion de 1994 entre repre-
sentantes del estamento técnico con los derivados de 6rganos politicos de repre-
sentacion popular dejé de existir. Ya habia dejado de existir la presencia de todas
las instancias del Poder Judicial en la representacion a partir de la Ley 26.080, y
claramente el equilibrio, que ya estaba perdido entre el estamento politico parti-
dario y los técnicos derivados de la eleccidn del estamento de jueces, abogados
y académicos, con la modificacién analizada qued6 conceptualmente eliminado,
ya que todas serian personas representantes del voto popular. Todos abogados,
tal la interpretacion de la Constitucion realizada por la Corte Suprema; algunos
ejercerian de abogados en la profesion liberal, otros trabajarian de jueces, otros
podrian ser ambas cosas, pero ademds se caracterizaban por ser académicos, y
otros legisladores, pero todos emergentes de la misma boleta partidaria.

La propuesta legislativa la hizo la entonces presidente de la Nacion, Cristina
Fernandez, en la inauguracion del periodo ordinario de sesiones en el Congreso
Nacional nimero 131 en marzo de 2013, y fue denominada, con otras dos inicia-
tivas legislativas, como “leyes de democratizacién de la justicia”. Los proyectos
legislativos, acompafiados de una amplia mayoria de legisladores, fueron parte
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de un posicionamiento ideoldgico basado, segiin esa mirada, en la necesaria in-
tervencion del poder politico para quebrar lo que consideraban la resistencia a
cambios por parte del sistema judicial y sus actores.

Un antecedente inmediato acaecido en el Consejo de la Magistratura du-
rante el afio anterior debe ser tomado en cuenta para realizar el contexto com-
pleto, sumado al debate publico de la llamada ley de medios audiovisuales y el
enfrentamiento con el grupo Clarin. El concurso de selecciéon de magistrados
para ocupar las vacantes en los juzgados civiles y comerciales federales no logré
durante varias convocatorias a reuniones plenarias el necesario nimero de dos
tercios de los que eventualmente estuvieran presentes. Se sabia del voto en contra
para la aprobacion del concurso de cinco consejeros, por lo cual, para no generar,
tras el fracaso de la votacion positiva, el retorno del concurso a la comisién de
seleccidn, el Consejo quedo virtualmente paralizado por falta de guorum en sus
sucesivas sesiones.

El 18 de junio de 2013, en los autos “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado
Lista 3 Gente de Derecho), s/ Accién de Amparo c/ Poder Ejecutivo Nacional,
ley 26.855, medida cautelar, (Exte 3034/13)”, se declaré la inconstituciona-
lidad de algunos de sus articulos y la inaplicabilidad de otros del articulado.
Concretamente, se declararon inconstitucionales los articulos 2, 4, 18 y 30, y la
inaplicabilidad de las disposiciones introducidas en su articulo 7 con respecto al
quorum y el régimen de mayorias.

Quedan vigentes a la fecha varias modificaciones a las que me referiré mas
adelante sobre el modo de integrarse las ternas en concursos miuiltiples, entre
otras. Pero en lo atinente a la composicion e integraciéon y modo de realizarla,
tras el fallo de la Corte, continuaron vigentes las normas de la Ley 24.937 y sus
modificatorias 24.939 y 26.080 vigentes previo a la Ley 26.855 cuestionada, y a
la realizacién de las elecciones que ya estaban convocadas para ese mismo ano
en el mes de agosto.

Con fecha 16 de diciembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el marco de la causa “Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires y otro ¢/ EN —ley 26.080— dto. 816/99 y otros s/ proceso de conocimiento”
(Fallos: 344:3636), resolvio declarar también la inconstitucionalidad del siste-
ma de integracion, guorum y mayorias previsto en los articulos 1 y 5 de la Ley
26.080 y la inaplicabilidad del articulo 7 inciso 3 de la Ley 24.937 (texto segtin
Ley 26.855); de los articulos 6 y 8 de la Ley 26.080, asi como de todas las modifi-
caciones efectuadas al sistema de mayorias previsto en la Ley 24.937 (texto segtin
Ley 24.939). Dispuso como regla que hasta tanto el Congreso dictara una ley que
respetara la nocién de equilibrio allf establecida, el Consejo de la Magistratura
debia integrarse conforme con el régimen legal anterior de la Ley 24.937. En con-
secuencia, a la fecha del presente, el Consejo de la Magistratura funciona con el
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disefio de la Ley 24.937/24.939 en lo que importa a la composicion, integracion
y modo de resolverla, con normas de funcionamiento que en ciertos supuestos
responden a las modificaciones introducidas por las leyes 26.080 y 26.855.

I1. FUNCION DE ADMINISTRAR EL PODER JUDICIAL

Tanto la atribuciéon que la Constituciéon ha depositado en el Consejo de la
Magistratura de administrar los recursos del Poder Judicial como de dictar los
reglamentos relacionados con la organizacién del Poder Judicial y todos aquellos
necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz prestacion del
servicio de justicia han impactado de modo determinante en las facultades que
hasta la reforma constitucional eran funciones exclusivas de la Corte Suprema
de Justicia. La experiencia ha mostrado que se generdé en ambas funciones una
zona gris de competencias y acciones compartidas que no siempre giraron sobre
caminos pacificos y de entendimiento, tal vez todo lo contrario. Estos procesos
y situaciones de relaciones cordiales y tirantes, fluctuantes muchas veces, y de-
pendientes de la integracion del Consejo o de quién ejerciera la presidencia cir-
cunstancialmente no siempre redundaron en una eficiente ni mucho menos eficaz
gestion institucional. Lo dicho ocurrié fundamentalmente durante la vigencia de
la modificacién a la ley en el 2006.

Al disponerse por Ley 26.080 que la Corte perderia su representacion en el
6rgano, en materia de conduccion de la administracion, la disposicién de pautas
de ejecucion del presupuesto en cada ejercicio, el disefio de politicas atinentes al
plan de gestidn, la elaboracién de estadisticas que generasen las bases para eva-
luar la propuesta de presupuesto para el siguiente ejercicio, la politica de adqui-
sicion de bienes inmuebles, la de alquiler de inmuebles en los que los servicios
de justicia se brindan, la adquisicién y administracién de recursos materiales, la
planificacién de las necesidades de recursos humanos para todo el sistema, entre
otras tantas acciones que requieren de decision, conduccidn y actos coordinados
y sistematizados entre administracién y reglamentacion, se han convertido en
prendas de disputas y en varios casos lentas y trabajosas negociaciones que lejos
estuvieron de llevar eficacia a un drea que por definicion la requiere para garanti-
zar el mejor servicio de justicia.

Sin efectuar aqui un juicio de valor definitivo, la unificacién del titular de la
Corte y del Consejo de la Magistratura lleva consigo la necesaria unificacién de
los criterios que guian ambas funciones depositadas, como ha quedado dicho, en
el nuevo 6rgano constitucional. Serd en todo caso en el &mbito de la Comision de
Administracion y Financiera, y en el plenario del cuerpo donde se discutan las
estrategias que surjan del mejor aporte de los representantes de todos los esta-
mentos, pero con la trascendente presencia del presidente de la Corte y el repre-
sentante del Poder Ejecutivo.
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No son pocos los afios en los que la Republica transita sin presupuesto apro-
bado, tampoco los que las cuentas publicas permitan ejecuciones con prevision, y
en esas circunstancias la readecuacion de partidas para hacer frente a las obliga-
ciones primarias es mds habitual de lo deseado. Alli, la confluencia en una misma
mesa de decision genera salud al trato de la administracion del Poder Judicial.

Excede el presente trabajo el andlisis de las politicas concretas, de los di-
seflos reglamentarios o administrativos y la mirada sobre el futuro del poder
Judicial, a la luz de las competencias y jurisdicciones disefiadas, la autonomia de
la Ciudad de Buenos Aires, la Ley 24.588, el Estatuto Organizativo de la Ciudad
de Buenos Aires, el modo de evaluarse y conformarse el presupuesto anual como
también el modo de la ejecucion del ejercicio. Sin embargo, puede mencionarse
que se encuentran a disposicién de la ciudadania los elementos objetivos que
surgen de los diferentes procesos de conformacion del presupuesto para el Poder
Judicial y las sucesivas memorias del Consejo de la Magistratura aprobadas y
disponibles en la pagina oficial.

A partir de los datos duros, y en linea con lo mencionado sobre la incon-
veniencia de bicefalia en materia de administracién de los fondos asignados al
Poder Judicial, se advierte que en la gran mayoria de los procesos de formulacién
presupuestaria, salvo pocas excepciones en alguno de sus rubros, fundamental-
mente se ha aplicado el indice inflacionario a los valores del periodo anterior para
conformar el plan de gastos del afio siguiente.

Los nuevos desafios generados por la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires y las nuevas tecnologias al servicio de la funcién judicial obligan a consi-
derar el disefio de politicas, el plan de gestion global, el plan de gestion para las
diferentes unidades jurisdiccionales, la incorporacién de avances tecnoldgicos,
la exigencia de presencialidad reducida, la necesidad de incorporar bienes al pa-
trimonio del Estado o, por el contrario, avanzar en la locacién de los asientos de
los tribunales, entre otras muchas otras variables que impactaran en los recursos
humanos con que cuenta el Poder Judicial.

III. PROCESO DE SELECCION DE MAGISTRADOS
El mismo pérrafo del articulo 114 que dispone la administraciéon del Poder
Judicial a cargo del Consejo de la Magistratura establece que tendrd a su cargo
también la seleccion de los magistrados. Precisa en el inciso primero y segundo
de la misma disposicién que el Consejo seleccionard mediante concursos publi-
cos los postulantes a las magistraturas inferiores y emitird las propuestas vincu-
lantes para su nombramiento.

A suvez, la Ley 24.937 dispuso dentro de las atribuciones del plenario en su
articulo 7 las de reglamentar el procedimiento de los concursos ptblicos de ante-
cedentes y oposicion en los términos de la ley, aprobar los concursos y remitir al
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Ejecutivo ternas vinculantes de candidatos a magistrados. La Ley 26.080 modifi-
co, entre otros, el articulo 13 de la Ley 24.937 y dispuso la obligacion de poner en
conocimiento de los postulantes que el concurso estard destinado a cubrir todas
las vacantes que se produzcan durante la sustanciacion del concurso y hasta la
decision del plenario mientras sea de la misma competencia territorial, materia
y grado.

Y en su oportunidad, la Ley 26.855 en mayo de 2013, introdujo, entre otras,
dos modificaciones que resultan fundamentales y de suma trascendencia en el
proceso de seleccion de postulantes a magistrados. Por articulo 6 modifica la re-
daccidn del 7 inciso 6 e incorpora la posibilidad de convocar a concursos previo
a la produccion de la vacante. Como resultante, el plenario deberd confeccionar
una lista cuya vigencia serd de cinco afos y, una vez cumplidos, la némina cadu-
card. Establece, ademds, que mientras dure dicho plazo, el plenario deberd inte-
grar ternas a medida que las vacantes se produzcan, respetando rigurosamente el
orden de mérito.

La segunda modificacién fundamental es la incorporacién al articulo 13 de
la posibilidad de tramitar concursos mdltiples, en cuyo caso las ternas a elevarse
al Ejecutivo deberan estar integradas en cada caso por tres postulantes cada una.
Esta circunstancia modificé la practica seguida hasta ese momento por mandato
reglamentario. Se confeccionaba una terna con los tres primeros calificados en el
orden de mérito y se integraba el cuarto postulante calificado a la lista comple-
mentaria, un postulante por vacante que fuera agregada al concurso en etapa de
aprobacion.

Vale decir que con el sistema anterior a la modificacion por medio de la Ley
26.855, en caso de agregarse nuevas vacantes al concurso, tal 1o normado por el
articulo 13, apartado A, inciso 1 ya mencionado, al Ejecutivo se elevaba una terna
vinculante de tres postulantes segtin el orden de mérito consignado en la resolu-
cién del plenario, de los cuales debia elegir uno y remitir al Senado para su acuer-
do, y el postulante cuarto en lista complementaria para integrar en el orden remiti-
do y conformar la segunda terna con los dos postulantes no elegidos en la primera
oportunidad por la presidencia de la Nacién. De tal modo se continuaria hasta
cubrir las vacantes que se hubiesen agregado al concurso de darse ese supuesto.

Luego de la modificaciéon mencionada en dltima instancia por la ley de de-
mocratizacién de la justicia, las ternas son de tres postulantes cada una, con lo
cual, lo elevado a consideracién del Ejecutivo ya no es de los tres mejores cali-
ficados en la primera y, para la segunda, los restantes mejores tres calificados y
asi sucesivamente, sino que serd, y solo como ejemplo en caso de ser cinco las
vacantes, el primer postulante, el sexto postulante y el nimero once en el orden
de calificacion. En la segunda terna, el segundo mejor calificado, el séptimo y el
numero doce, y asi sucesivamente.
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El sistema se conforma entre la disposicion de la ley y el reglamento apro-
bado por Resolucién 7/14 y modificaciones parciales recibidas con posterioridad.
Asi, el articulo 47 del Reglamento para Seleccién de Magistrados que se cita a
continuacidn sostiene lo siguiente:

Concursos multiples

Articulo 47— La Comisi6n tramitard un concurso multiple cuando exista
una y hasta cuatro vacantes para la misma funcién, sede y especialidad.

Una vez producidas nuevas vacantes, con posterioridad al 1lamado a con-
curso, la Comision resolverd la acumulacién a un concurso en trdmite con el
limite previsto en el parrafo anterior.

En el caso de concursos destinados a cubrir méds de un cargo, el nimero de
postulantes que participaran en la entrevista personal con la Comisidn, segin lo
establecido en el articulo 40, se ampliard en, al menos, tres (3) candidatos por
cada vacante adicional a cubrir. Para el supuesto que entre los tres (3) candidatos
referidos no hubiera una postulante mujer, se convocard ademds a la entrevista a
las dos (2) postulantes mujeres que sigan en orden de mérito, siempre que hayan
obtenido los puntajes reglamentarios minimos. La Comisién debera elaborar una
propuesta para la conformacién de las ternas vinculantes, sobre la base del orden
de mérito definitivo aprobado por la Comisién. A tal fin, se ubicardn en el primer
lugar de cada terna a aquellos que hayan resultado mejor posicionados dentro
de dicho orden; el segundo lugar estara conformado por quienes contintien en el
mismo; y finalmente se integrardn con los que siguen, siempre respetando dicho
orden. La conformacion de las ternas debera respetar la representacion femenina
conforme el articulo 44 de este Reglamento. Se hara saber al Poder Ejecutivo el
modo en que han sido conformadas, y que podrd apartarse de ellas tinicamente
en razén de optar por designar a los candidatos que se encuentren ubicados en
primer y segundo lugar de cualquiera de las ternas ya resueltas, que no hubiesen
sido elegidos previamente.

El concurso multiple podrd ser declarado parcialmente desierto en el su-
puesto de no contarse con tres (3) postulantes por cada cargo a cubrir, que cum-
plan con los requisitos establecidos en el segundo parrafo del articulo 44.

Evidente resulta que la plataforma pretendida por el constituyente en la in-
corporacion de la instancia de seleccion dentro un dmbito menos discrecional
que la exclusiva del poder politico, estaba motivada en que las valoraciones téc-
nicas sean prioritarias al momento de conformar la terna.

A su vez, al ser vinculante para el Poder Ejecutivo la terna elevada por el
Consejo de la Magistratura, resulta trascendente la importancia de la escala de
calificacion que tras el concurso valor6 tanto la Comisién de Seleccién como el
Plenario del Consejo al aprobarlo con el voto afirmativo de los dos tercios de los
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consejeros presentes, luego del largo y complejo proceso de evaluacién de los
antecedentes de los postulantes, el puntaje obtenido en la prueba de oposicién
andnima, las consideraciones tras la entrevista personal en la Comision y la ex-
posicién en la audiencia publica con el Plenario.

No es necesario volver sobre las diferencias entre el sistema anterior a la re-
forma constitucional absolutamente discrecional de los 6rganos de representacion
partidaria surgidos del voto popular y el pretendido por la nueva Constituciéon de
fuerte contenido técnico acreditado tras el concurso de oposicion y antecedentes.
Es menester remarcar que también el proceso ante el Consejo cuenta con pasos
de contenido o reserva discrecional.

Tras evaluarse los antecedentes de los postulantes, acreditados segtin una
tabla objetiva que para cada rubro determina la reglamentacion y tras develarse
las claves reservadas para la prueba de oposicidn, y afiadido el resultado del exa-
men, se lleva adelante una entrevista personal con contenido amplio y abierto a
cuestiones académicas como personales. Es aqui, recién superada la instancia de
la entrevista, que se determina el puntaje definitivo a cada postulante, consideran-
do especialmente su desempefio en las tres etapas de evaluacion.

El espacio de contenido discrecional debiera ser ejercido dentro de un mar-
gen razonable reglamentado. Hoy no es de ese modo. Han sido innumerables los
casos en los que el orden de mérito previo a la entrevista personal es superado en
mads del diez por ciento del puntaje total acumulado luego de la entrevista, y el pos-
tulante queda en lugares de expectativa, muy lejos del puntaje objetivo anterior.

Si el uso de esta herramienta fuera de lo razonable y esperable, y hasta hoy
sin sustento reglamentario en cuanto al puntaje que puede brindar la entrevista, se
suma a la posibilidad de elevar al Poder Ejecutivo al calificado en decimoquinto
lugar, no debiera extrafiar si algiin contemporaneo constituyente sostiene que el
actual ejercicio de la funcién se encuentra un tanto alejado del propdsito inicial
tenido en cuenta para la creacion del sistema mixto de seleccion de postulantes a
jueces.

IV. DISCIPLINA Y ACUSACION

Las otras dos funciones determinantes del Consejo de la Magistratura son
las referidas al andlisis de la conducta de los magistrados realizado el distingo
por el constituyente entre la orientada a ejercer las facultades disciplinarias sobre
los magistrados y la de decidir la apertura del procedimiento de remocién y en
tal caso, y solo en esta instancia, ordenar la suspension del juez y formular la
acusacion correspondiente.

La Ley 24.937 dispuso la creacién de dos comisiones para cumplir el co-
metido constitucional, la de disciplina y la de acusacion, y determind las causa-
les que activan uno u otro procedimiento y la competencia de cada una de las
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comisiones en sus articulos 14 y 25. Con la reforma introducida por medio de
la Ley 26080, ambas comisiones fueron unificadas y modificada la mayoria re-
querida para imponer una sancion disciplinaria, y luego del fallo ya referenciado
en la llamada “Causa Colegio”, el funcionamiento por separado de ambas comi-
siones, su composicion y las mayorias requeridas para aprobar sus dictimenes
volvieron al disefio original.

La ley en este caso dispone el modo de conformacién de la comisién de
acusacion y determina que deberd estar integrada por mayoria de legisladores
de la Camara de Diputados mientras con respecto a la comision de disciplina
establece que no la integrard el representante del Poder Ejecutivo. Ambas dis-
posiciones tienen correlato con el disefio anterior a la reforma cuando los dipu-
tados estaban encargados por la Constitucién de indagar sobre la conducta de
los magistrados que deriven en un proceso politico por causales de remocién y
formular la acusacién frente al Senado de la Nacion, mientras que las sanciones
disciplinarias eran de resorte del mismo sistema judicial.

Como se mencioné anteriormente, las competencias de ambas salas, tal la
denominacioén legal, las brindan sus articulos 14 para el caso de la de disciplina, y
el 25 para la de acusacién. A su vez, la modificacion introducida por la Ley 26080
agrego el apartado D al articulo 14, que por juego armonico con el inciso 5 del
articulo 114 de la Constitucion nacional deriva obligadamente a la Comisién de
acusacion los expedientes iniciados por remisiones de los tribunales superiores
del magistrado sobre el cual se advierta la presunta comisién de ilicito o la exis-
tencia manifiesta de desconocimiento del derecho aplicable por jueces inferiores.

Las faltas disciplinarias fundamentalmente estan referidas a la eficaz pres-
tacion del servicio de justicia. La ley brinda una lista de conductas que deben
entenderse como constitutivas de faltas, la infraccién a normas legales y regla-
mentarias referidas a incompatibilidades y prohibiciones establecidas por la ma-
gistratura judicial, la falta de consideracion y respeto debidos a otros magistra-
dos, el trato incorrecto a abogados, peritos, auxiliares de la justicia o litigantes,
los actos que ofendan al decoro de la funcién judicial o comprometan la dignidad
del cargo, el incumplimiento reiterado de las normas procesales o reglamentarias,
la inasistencia reiterada a la sede del tribunal o el incumplimiento de su juzgado
del horario de atencién al publico, la falta o negligencia en el cumplimiento de
sus deberes y obligaciones establecidas en el reglamento para la justicia nacional.

El articulo 25, por su parte, establece luego de la reforma introducida por
la Ley 26080 que se considerardn causales de remocién de los jueces el mal
desempeiio, la comisién de delito en el ejercicio de sus funciones y los crimenes
comunes. Y dispone:

Entre otras, se considerardn causales de mal desempefio, el desconoci-
miento inexcusable del derecho, el incumplimiento reiterado de la Constitucién
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Nacional, normas legales o reglamentarias, la negligencia grave en el ejercicio
del cargo, la realizacion de actos de manifiesta arbitrariedad en el ejercicio de
sus funciones, los graves desérdenes de conducta personales, el abandono de
sus funciones, la aplicacion reiterada de sanciones disciplinarias, la incapacidad
fisica o psiquica sobreviniente para ejercer el cargo.

En este tinico caso no se perderdn los beneficios previsionales de la Ley
24018. La casuistica completd con el tiempo el plafén tedrico de las conductas
que generan reproche disciplinario y las que deben entenderse como causal de
remocion o constitutivas del concepto de mal desempefio.

Excede los alcances del presente trabajo profundizar sobre el concepto de
mal desempefio mencionado en la ley, como también sobre cada una de las con-
ductas que fueron tipificadas como constitutivas de faltas disciplinarias, pero es
menester sefialar que de la lectura de los fallos del Jurado de Enjuiciamiento
se colige que la buena conducta esperada de los magistrados para mantener
su funcién y cargo no es solo la mencionada en la ley, sino la integrada por el
Reglamento para la justicia nacional, acordada del 17 de diciembre de 1952, el
Cddigo Iberoamericano de Etica Judicial, los Principios Basicos relativos a la
Independencia de la Judicatura aprobados por las Naciones Unidas fundamental-
mente incorporados y sintetizados en los principios de Bangalore y la jurispru-
dencia del Jurado de Enjuiciamiento.

El proceso de remocién tiene como tnica finalidad remover el mal funcio-
nario de su cargo. En ese sentido, no se evalia otra cosa que su buena o mala con-
ducta, y si la sociedad puede mantener en el magistrado la confianza necesaria
para permanecer en la funcién. No se evalda la comision de hechos determina-
dos, que a su vez encuentren descripcion tipica, como sucede en el codigo penal
en todo Estado democritico. Es la conducta integral del juez comprobada a partir
de actos y analizada bajo los preceptos y estdndares mencionados la que debe ser
considerada al momento de resolver.

El presidente del Consejo de la Magistratura, por mandato legal también
presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, es quien por disposicion
reglamentaria asigna a la comision que entiende corresponde cada asunto ingre-
sado. Con respecto a las denuncias ingresadas contra magistrados, esta funcion se
encuentra delegada en el Comité de asignacion, integrado por los presidentes de
las comisiones de Disciplina y Acusacién y en caso de no existir acuerdo, por el
vicepresidente de cada una de ellas que actuardn alternativamente segtn sea par
o impar el nimero del expediente formado.

A cada comisién, mds alld de las consideraciones que puedan realizarse tras
la lectura de la denuncia, deben remitirse los expedientes formados segun se trate
la denuncia de hechos que pudieran entenderse de los descriptos por el articulo
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14 o por el articulo 25 de la ley, salvo el supuesto objetivo del apartado D del
articulo 14 ya mencionado.

Serd en la comision respectiva, tras la designacion de consejero informante,
la notificacién al magistrado de la denuncia ingresada, la produccidn de la prueba
dispuesta en comisién en su caso, que se adoptard la determinacién de citar al
magistrado a que brinde explicaciones bajo cargos especificamente determina-
dos. Tras ello, aprobar el dictamen por mayoria simple que proponga al plenario
del cuerpo desestimar o rechazar la denuncia, o en su defecto sancionar al juez
en caso de disciplina, y rechazar o desestimar la denuncia o en su defecto abrir el
procedimiento de remocién ante el jurado de enjuiciamiento y, en su caso, orde-
nar la suspension del magistrado.

Las estadisticas publicas, y publicadas periédicamente por el Consejo,
permiten extraer conclusiones interesantes y nutritivas. La primera de ellas pro-
bablemente sea la de evaluar la importancia del aporte de la Constitucién de
1994. Hacer una evaluaciéon comparativa en el drea disciplinaria y de procesos
de remocidn nos lleva a concluir la salud de su incorporacién, al menos desde lo
cuantitativo. En la historia constitucional, previa a la puesta en funcionamiento
del Consejo de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento, se promovieron 29
procesos de remocion. Desde el 1999 al presente, se han aprobado por la comi-
sion 71 propuestas de promocion de proceso de remocion.

La evaluacién, desde un aspecto cualitativo, brinda también un balance po-
sitivo considerando la cantidad de ciudadanos que han sumado su seguimiento
y mirada sobre el Poder Judicial y sus funcionarios. Este elemento se traduce en
un novedoso aporte en todas las dreas del sistema por parte de organizaciones
especializadas en el Poder Judicial y también en acciones de ciudadanos que
individualmente y en forma auténoma realizan sus aportes. Tal vez el mds visible
lo sea en el 4rea de las denuncias a magistrados por conductas que pueden dar a
lugar a reproche disciplinario o proceso de remocion.

Es importante sefialar que las denuncias manifiestamente improcedentes o
que conllevan un claro y mero descontento con el modo de conclusién de un
proceso determinado, son rechazadas y cerradas velozmente sin que siquiera el
magistrado llegue a ser notificado de su ingreso. También es relevante consignar
que la gran mayoria de los expedientes iniciados son desestimados por decision
plenaria.

Resulta significativo, a fin de la evaluacioén efectuada, que en el periodo
transcurrido desde el afio 2022 a septiembre 2025 ingresaron para su andlisis y
tratamiento a la comisién de acusacion 47 expedientes formados tras denuncia
contra magistrados de los cuales tres contaron con dictamen acusatorio y cinco
pasaron a tramitar en la comision de disciplina. En la misma linea se sefiala que
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solo en el afio 2025 hasta el mes de septiembre ingresaron a la comisién de disci-
plina 145 expedientes por denuncias a magistrados.

Otra buena sefial a partir de la existencia del novedoso sistema de seleccion
de postulantes es la incorporacién de un nimero muy alto, en términos compa-
rativos a la instancia de inscripcién y pruebas, de letrados con experiencia en la
profesion liberal, asesoramiento empresarial, gremial o de otra indole, lo que
en mucho enriquece el sistema. Y tal vez la conclusién mds importante para un
ejercicio periddico de evaluacién y mejora del sistema sea permitir detectar la
necesidad o no de reformas legislativas que ordenen la conformacion del Consejo
de la Magistratura, el modo de integracién y las reglas de funcionamiento.

A fin de responder un interrogante del comienzo de este trabajo, puede de-
cirse que cerca de su creacion, con la matriz original de la ley fundacional, el
funcionamiento fue absolutamente satisfactorio a la luz de los propdsitos cons-
titucionales. Se justificé en su grandilocuente magnitud y poca velocidad para
llegar a sus resoluciones plenarias la reforma de 2006, aqui las estadisticas sobre
cantidad de reuniones de cada una de las comisiones como asimismo del plenario
ayudan a arribar a la conclusion si se logré el fin propuesto. Debe sefialarse que,
con la composicién de trece miembros, el Consejo tuvo algunos afios de gestion
por de mas productiva, por lo que pueden mezclarse alli las razones para obtener
uno u otro producto.

Luego del fallo de la Corte en la llamada “Causa Colegio”, y con la vuelta
a la conformacion de origen, las estadisticas alertan sobre otro tipo de resultados;
la coexistencia de pautas normativas o reglamentarias pueden llevar a concluir
sobre la necesidad de una readecuacion en algtin drea.

Adquiere nueva relevancia el interrogante del comienzo sobre si el sistema
disefiado que regula la composicion, el modo de integracion y las reglas de fun-
cionamiento brinda las garantias del producto imaginado por el constituyente al
incorporar el Consejo de la Magistratura, o si por el contrario es la integracién
circunstancial o las normas que la regulan lo que garantiza o aleja el propdsito
constitucional.

En todo caso, es deseable que toda reforma legal o reglamentaria encuentre
su motivacion en disfuncionalidades detectadas a la luz de la pauta rectora del
articulo 114 o en mejoras imaginadas para lograr que la manda constitucional en
accidén plena nos lleve a los niveles més elevados de salud y excelencia institucio-
nal que los economistas galardonados encuentran como base para la felicidad y
prosperidad de los pueblos.
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LAS DEUDAS PENDIENTES EN MATERIA
DE GENERO. PROMESAS DE PAPEL

CAMILA GASCUE’ Y DELFINA CHACON™

I. INTRODUCCION

A treinta afios de la tltima reforma constitucional en nuestro pafs, es crucial
reflexionar sobre los avances logrados en materia de género y el camino que
aun queda por recorrer para alcanzar una igualdad real y efectiva. Al respecto, el
feminismo constitucional promueve la discusion para buscar soluciones que den
resultados concretos y efectivos a esta problematica.

El presente trabajo se adentra en el andlisis del derecho a la igualdad de gé-
nero y a la no discriminacién en Argentina en torno a un colectivo en particular.
Se examinan las medidas legislativas adoptadas y los compromisos internaciona-
les asumidos por el Estado argentino, con un enfoque particular en la busqueda
de resultados reales. Resulta fundamental fomentar esta bisqueda, dado que su-
pone una serie de beneficios tangibles para toda la sociedad, como la construc-
cién de una realidad mds justa y equitativa, y un mayor acceso de las mujeres a
todos los aspectos de la vida cotidiana, tanto publica como privada.

II. DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION

La dltima reforma constitucional de 1994 signific6 grandes avances en ma-
teria de igualdad, y complement6 la concepcion de igualdad formal consagrada
en el articulo 16 de la Constitucion histérica'. Esta reforma introdujo nuevas dis-
posiciones que buscan garantizar una igualdad mas real y efectiva, reconociendo
las desigualdades histéricas que afectan a diversos grupos de la sociedad.

Del mismo modo, la Corte Suprema de la Justicia de la Nacién ha inter-
pretado en numerosas oportunidades desde 1875 que la igualdad de trato ante la

*Abogada (Universidad de Buenos Aires), estudiante de posgrado en la Carrera de
Especializacién en Derecho Penal (UBA), ayudante de segunda en la catedra Ferreyra-Martinez en
Elementos de Derecho Constitucional (Res. N°1873/24). Contacto: gascue783 @est.derecho.uba.ar.

**Abogada (Universidad de Buenos Aires), estudiante de posgrado en la Carrera de
Especializacién en Derecho Penal (UBA), ayudante en el Practico Penal de Violencia de Género
(UBA). Contacto: chacon042 @est.derecho.uba.ar

1 Constitucién Nacional Argentina. Articulo 16.
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ley conlleva la obligacion del Estado de tratar igual a aquellas personas que se
encuentren en circunstancias equivalentes>.

En este sentido, en 1994 se incorpora a nuestro texto constitucional el arti-
culo 75 inciso 23 que establece la obligacion del Estado de legislar y promover
medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato. En otras palabras, esto implica «autorizar al 6rgano legislativo a inclinar
la balanza en favor de ciertos colectivos que histéricamente fueron marginados,
justamente para ponerlos en un pie de igualdad con otros sectores»>.

El mismo articulo enumera los grupos para los cuales deben implementarse
estas acciones positivas, entre los que se encuentran las mujeres, cuestion en la
que aqui nos centraremos. Estas medidas «implican adoptar y ejecutar politicas
activas que den impulso al acceso a esa igualdad real y efectiva admitiendo la lla-
mada discriminacién inversa»*. La discriminacion positiva dirigida a las mujeres
es esencial para asegurar una igualdad de género que corrija las desigualdades
histéricas y estructurales que han limitado sus oportunidades en distintos dmbi-
tos. En palabras de la Dra. Marcela Basterra:

Cuando existen patrones o constantes histéricas de trato diferente, se inten-
ta corregirlos mediante una distincion juridica, adoptando medidas tendientes a
favorecer y en consecuencia equiparar las oportunidades de quienes, en este caso
por su sexo, se encuentran en una condicion de inferioridad®.

Con la ultima reforma no solo se incorpora el inciso 23 del articulo 75, sino
que también a lo largo de su articulado se incluyen varias referencias a las accio-
nes positivas en pos de alcanzar la igualdad real®. Asimismo, se incluye el inciso
22 del articulo 75 que enumera una serie de instrumentos de derechos humanos

2 Fallo “Criminal ¢/ Olivar, Guillermo” (Fallos, 16:118). También se ha sostenido en el
fallo “Caille” (T. 153, p. 67) que el articulo 16 CN es el derecho a que no se establezcan excepcio-
nes o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se concede a otros.

3 Martinez, Leandro, “Comentarios a la ley de actos discriminatorios. Una mirada desde
el Derecho Constitucional”, p. 4. Disponible en https://www.derecho.uba.ar/institucional/deinte-
res/2020/seminario-de-investigacion-debates-fundamentales-en-el-derecho-publico-contempora-
neo/tema-04-martinez.pdf.

4 Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion Reformada, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Ediar, 1° edicién, 2006, T. L, p. 530.

5  Basterra, Marcela, “Las acciones positivas aplicadas a la cuestién de género. Veinticinco
afios después de la reforma constitucional”, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2019, p. 9.
Disponible en https://marcelabasterra.com.ar/wp-content/uploads/2019/09/Acciones-Positivas-a-
25-a%C3%B10s-de-la-reforma-constitucional.pdf.

6  Constituciéon Nacional. Articulo 75 inciso 23: Corresponde al Congreso: “(...) 23.
Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.



LAS DEUDAS PENDIENTES EN MATERIA DE GENERO. PROMESAS ... 173

con igual jerarquia que la Constitucién. Estos instrumentos comprenden numero-
sas disposiciones sobre la igualdad y la no discriminacién de las personas.

II1. FEMINISMO CONSTITUCIONAL

Isabel Jaramillo, figura clave en la consolidacién del pensamiento legal fe-
minista en América Latina, expone: «Se ha mostrado que incluso cuando el de-
recho protege los intereses y necesidades de las mujeres e introduce su punto de
vista, en su aplicacién por instituciones e individuos moldeados por la ideologia
patriarcal, ha desfavorecido a las mujeres»’. En este sentido, partiendo desde la
nocién de que la Constitucion fue histéricamente redactada y aplicada principal-
mente por hombres, es posible concluir que las realidades y necesidades de las
mujeres han sido ignoradas y minimizadas.

Estas circunstancias, que involucran los derechos de grupos en situacién
de desventaja, han demandado una participacion activa por parte del Estado, con
el fin de lograr una equidad social mediante la implementacién de mecanismos
especiales de proteccion dirigidos a quienes sufren discriminacioén. Desde la ul-
tima reforma en nuestro pais, no podemos negar que se han realizado avances en
cuanto a materia de género. Por lo tanto, se vuelve una obligacién analizar los re-
sultados de manera critica. El constitucionalismo feminista implica una revision
critica de estas normas y estructuras para identificar y corregir sesgos de género.
Este tipo de constitucionalismo no solo se centra en la eliminacion de las normas
juridicas discriminatorias, sino también en la creacién de un marco normativo
que favorezca la igualdad sustantiva, es decir, la promocién de medidas afirmati-
vas y la representacion equitativa del colectivo femenino en todos los dmbitos de
la vida publica y privada.

IV. MARCO INTERNACIONAL

Argentina cuenta con una variedad de instrumentos juridicos internaciona-
les con perspectiva de género que buscan promover la igualdad, la discriminacion
positiva y los derechos de las mujeres. Por un lado, con la reforma constitucional
de 1994, varios de ellos obtuvieron jerarquia constitucional, a partir de lo cual

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la
madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

Articulo 37, segundo parrafo: “La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres
para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulacién
de los partidos politicos y en el régimen electoral”.

7  Jaramillo Sierra, Isabel, “La critica feminista al derecho”, en Robin West, Género y
Teoria del Derecho, Bogotd, Ediciones Uniandes, 2000, 1* edicién, pp. 27-66.



174 CaMILA GASCUE Y DELFINA CHACON

deben entenderse complementarios de los derechos y las garantias constituciona-

les®. Algunos de estos instrumentos son los siguientes:

1) La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que esta-
blece el derecho a la igualdad ante la ley, la proteccién de ataques abusivos
hacia su persona, la disposicién de un procedimiento judicial sencillo y breve
contra actos de la autoridad y el derecho a la mujer en estado de gravedad o en
época de lactancia de ser protegida con cuidados y ayuda especiales®.

2) La Declaracién Universal de Derechos Humanos dentro de su cuerpo legal
dispone la igualdad ante la ley y proteccion ante cualquier discriminacién, y
derecho a igual salario por igual prestacion .

3) La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos obliga a los Estados
Parte a respetar los derechos en ella redactados sin discriminacién de sexo,
asimismo, se comprometen a garantizar el cumplimiento de toda decision ju-
dicial al respecto''.

4) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales com-
promete a los Estados Partes a asegurar a los hombres y a las mujeres igual
titulo para gozar de todos los derechos enunciados, entre ellos, condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, una mejora continua de las condiciones de
existencia, y a asegurar la efectividad de estos derechos 2.

5) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo se suma a reforzar el compromiso internacional del Estado argen-
tino con la proteccion en la igualdad y el trato no discriminatorio®.

6) La Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW) adquiri6 una relevancia fundamental, y obligé al
Estado a adoptar medidas para garantizar la igualdad real de las mujeres en
todos los ambitos .

Por otro lado, la ratificacion en 1996 de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencié Belem
do Pard) ademads de introducir conceptos claves sobre la violencia contra las mu-
jeres, obliga al Estado Argentino a tomar medidas para prevenirla, sancionarla y

8  Constitucién Nacional. Articulo 75 inciso 22: “(...) no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
en ella reconocidos (...)".

9  Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogotd, Colombia,
1948.

10 Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, 10 de di-
ciembre de 1948.

11 Aprobada por Ley 23.054. Publicacién en BO 27/03/1984.

12 Aprobado por Ley 23.313. Publicacién en BO 13/05/1986.

13 Aprobado por Ley 23.313. Publicacién en BO 13/05/1986.

14 Aprobada por Ley 23.179. Publicacién en BO 03/06/1985.
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erradicarla®. Es importante resaltar que esta Convencion no cuenta con jerarquia
constitucional, pero su adopcién implica un compromiso politico y legal hacia
la proteccion de los derechos de las mujeres y la eliminacion de la violencia en
todas sus formas.

Siguiendo en el plano internacional, es relevante mencionar lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sostuvo en el caso Gonzélez y
otras c. México (Campo Algodonero)'. Alli, la CIDH estableci6 precedentes y
directrices para proteger a las mujeres aplicando la perspectiva de género en la
administracién de la justicia. En este sentido, se desprende que los Estados deben
adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de
violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco
juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva de este, y con politicas de pre-
vencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias.
Asimismo, el Estado debe fortalecer las instituciones para que puedan proporcio-
nar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer.

Por todo lo mencionado, es evidente que Argentina mantiene grandes obli-
gaciones y compromisos para la proteccion de la igualdad y la no discriminacién
a la mujer, y hasta que esto no se cumpla seguird teniendo una deuda nacional e
internacional con este colectivo.

V. MARCO NACIONAL

El innegable esfuerzo del Estado argentino en establecer un marco teérico
para encaminarse a un constitucionalismo feminista, sumado a los movimientos
feministas que histéricamente desempefian un papel crucial en la visibilizacion
de las desigualdades, ha dado lugar a avances concretos, entre los cuales se des-
tacan los siguientes:

- La promulgacion de la Ley 26.510 de Educacion sexual integral en 2006, que
obliga a brindar educacién sexual integral en todos los establecimientos edu-
cativos del pais, con una perspectiva de género que promueve la igualdad y el
respeto.

- La Ley 26.485 de Proteccion Integral a las Mujeres de 2009, que identifica
tipos de violencia y establece mecanismos especificos para la proteccién y
asistencia, crea el Consejo Nacional de las Mujeres, encargado de coordinar,

15 Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer (Convencién de Belém do Pard). Articulo 7 inciso e: “tomar todas las medidas apropiadas,
incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la
violencia contra la mujer”.

16  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y cos-
tas, “Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") vs. México”, Serie C No. 205, 16 de noviem-
bre de 2009.
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implementar y monitorear las politicas publicas de prevencién y erradicacion
de la violencia de género, y dispone la creacion de un registro tnico para do-
cumentar y dar seguimiento a los casos de violencia que sufren.

- Laincorporacioén de la figura del femicidio al Cédigo Penal en 2012 visibiliza,
sanciona y ayuda a abordar de manera especifica la violencia extrema que
sufren las mujeres por razones de género.

- La Ley 27.412 de Paridad de Género en Ambitos de Representacioén Politica
en 2017, que garantiza una mayor participacion de este colectivo en los es-
pacios de toma de decisiones politicas, asegurando su presencia equitativa y
proporcional en los cargos electivos.

- Laley 27.499, “Ley Micaela”, en 2018, para prevenir la violencia de género
a través de la sensibilizacion y formacion de las personas que ocupan cargos
publicos.

- El Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad, creado en 2019, fue el
organismo gubernamental encargado de promover y garantizar la igualdad de
género y el respeto de los derechos de las mujeres y personas de la comunidad
LGBTQ+".

- El Plan Nacional de Accién contra la Violencia por Motivos de Género (2022-
2024) estrategia integral de dos afos disefiada para abordar de manera efectiva
y coordinada la violencia de género en Argentina.

Constatamos que en Argentina contamos con un marco normativo protec-
torio en favor de los derechos de la mujer, sin embargo, persiste la continua ma-
nifestacién de violencia contra ellas. Esta realidad suscita interrogantes sobre
las causas subyacentes que perpetdan la discriminacién y desigualdad, asi como
sobre las medidas que pueden adoptarse para su efectiva erradicacion. En este
marco de incertidumbre, existe una brecha relevante entre la normativa y su efec-
tiva implementacidn, razén por la cual 1a violencia de género y la discriminacién
sistémica contintian siendo problemas graves en nuestra sociedad.

VI. NORMATIVA VERSUS REALIDAD

Si bien contamos con disposiciones legales que promueven la igualdad de
género y buscan proteger los derechos de las mujeres, resulta oportuno evaluar
nuestra realidad social y el impacto de estas leyes. Lamentable pero no sorpresi-
vo, las estadisticas siguen mostrando nimeros alarmantes y persistentes en des-
igualdad y discriminacion por razones de género, por lo que tanta normativa para
las mujeres en verdad solo representa unas palabras en papel.

17 Decreto 86/2023, Decretos 450/2024 y 451/2024: Transferencia de la Subsecretaria a
Justicia. Comunicado 6/6/2024.
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Esto se materializa en su cotidianeidad con la brecha salarial de género*,
en la violencia fisica hacia su persona®, en los limites al acceso a la educacion®,
la subrepresentacion en la actividad politica y la toma de decisiones?, las difi-
cultades del acceso a la salud y sus derechos reproductivos?, la carga de trabajo
no remunerado® y en los estereotipos de género* que abundan en la sociedad.
Pareciera que no nos queda mds que declarar que las politicas publicas no estan
funcionando; aparentemente, tenemos herramientas, pero no sabemos usarlas.
En este contexto, identificamos diferentes problematicas:

Ausencia de compromiso por parte de las autoridades publicas, quienes de-
ben velar para que esas politicas sean implementadas y logren sus resultados:

En palabras del Dr. Ratl Gustavo Ferreyra:

Todas las constituciones vigentes poseen un determinado plan en materia de
derechos fundamentales. No se conoce ningtin texto que declare que sus autorida-
des se encargaran de no respetarlos o violar las formulaciones iusfundamentales.

18 EnArgentina, las mujeres ganan en promedio 25 % menos que los varones por la misma
tarea, segtin datos de la Encuesta Permanente de Hogares realizada por el Indec (Instituto Nacional
de Estadistica y Censos) en el primer trimestre de 2023.

19 Para el 2024, se analizaron 233 causas judiciales donde se investigaban los femicidios
de 228 victimas directas y 19 victimas de femicidio vinculado (16 varones cis y 3 mujeres cis), lo
que implica 247 victimas letales de violencia de género en Argentina durante 2024. En promedio,
en el pais en el afio 2024 hubo una victima directa de femicidio cada 39 horas y una victima de la
violencia letal de género cada 36 horas (incluyendo también a las victimas de femicidio vincula-
do). Resumen ejecutivo, Registro Nacional de Femicidios de la Justicia Argentina. Edicion 2024.
Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Disponible en https://om.csjn.
gob.ar/consultaTalleresWeb/public/documentoConsulta/verDocumentoByld?idDocumento=363.

20 Las mujeres suelen percibir limites al acceso a su educacioén por dificultades econd-
micas, responsabilidades de cuidado que les son asignadas, violencia y acoso en establecimientos
educativos, estereotipos de género, ausencia de recursos para asistir a clases durante el periodo de
la menstruacion, etc.

21 ONU Mujeres, “Datos y cifras: Liderazgo y participacién politica de las mujeres”.
Disponible en https://www.unwomen.org/es/what-we-do/leadership-and-political-participation/
facts-and-figures#_edn5

22 Faur, Eleonor, Correa, Cecilia, Re, Marfa Inés y Pagani, Laura. Manual de capacita-
cion en salud y sexualidad para adolescentes. Fundacion para el Estudio e Investigacion de la
Mujer (FEIM), 2003.

23 Instituto Nacional de Estadistica y Censos INDEC), Encuesta sobre trabajo no remu-
nerado y uso del tiempo, Buenos Aires, 2014. Disponible en: https://www.indec.gob.ar/uploads/
informesdeprensa/tnr_07_14.pdf

24 Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM), Dossier N.° 9:
Estereotipos de Género en los Procesos Judiciales, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ministerio
Publico Fiscal, s/f.
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Tampoco existen autoridades que postulen que su tarea consiste en demoler de-
rechos fundamentales, aunque en verdad acontece?.

Esto nos lleva a reflexionar que aun cuando no hay una intencién explicita
de vulnerar los derechos de las mujeres, ello de todas formas ocurre si las au-
toridades responsables en tutelarlos no asumen un rol activo, perpetuando los
sistemas y estructuras patriarcales que afectan la realidad.

1) Falta de participacion de las mujeres en el disefio y la supervision de las poli-
ticas publicas:

Aunque ha habido avances, como la Ley de Cupo Femenino y la Ley de
Paridad de Género en Ambitos de Representacién Politica, las mujeres siguen
estando subrepresentadas en posiciones de poder y toma de decisiones. En el
mismo sentido, es un hecho la menor representacion de las mujeres en el merca-
do laboral formal y su predominio en las labores de cuidado, hoy un poco méas
conocidas como «trabajo no remunerado».

Si bien las mujeres fueron ganando terreno en el dmbito laboral, nadie ocu-
pa los lugares que necesitan dejar para crecer en este ambiente. Mientras que el
90 % de las mujeres realiza trabajo doméstico no remunerado y le dedica un pro-
medio de 6 horas por dia, solo el 67 % de los hombres lo hace y dedica solo 2,37
horas. Mientras que el 77 % de las mujeres se encarga diariamente de la higiene
de la vivienda, solo el 45 % de los hombres destina tiempo a esta labor. A su vez,
mientras que el 64 % de las mujeres se ocupa de las tareas de alimentacion, la
proporcidén de varones que realiza esta actividad desciende al 25 % *.

En Argentina, el trabajo doméstico y de cuidados no remunerado representa
un 15,9 % del PBI y es el sector de mayor aporte en toda la economia, seguido
por la industria, con un 13,2 % ¥. La ausencia de participacion activa de la mujer
en el disefio y la supervision de las politicas publicas esta también relacionada
con el hecho de que la participacién en el mercado de trabajo de las mujeres
disminuye conforme aumenta la cantidad de menores a su cargo, mientras que la
participacion de los varones se mantiene igual®.

25 Ferreyra, Radl, Fundamentos Constitucionales, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Ediar, 1* edicién, 2015, p. 502.

26 Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), Encuesta Nacional sobre el Uso
del Tiempo 2021. Resultados definitivos, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, INDEC, 2021.
Disponible en https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/enut_2021_resultados_
definitivos.pdf.

27 Direccién Nacional de Economia, Igualdad y Género del Ministerio de Economia de
la Nacién, Los cuidados, un sector econdmico estratégico. Medicion del aporte del trabajo domés-
tico y de cuidados no remunerado al Producto Bruto Interno, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Ministerio de Economia, 2020. Disponible en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/
files/los_cuidados_- _un_sector_economico_estrategico_0.pdf.

28 Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad y Ministerio de Economia de la Nacién,
Informe Desigualdad en el trabajo. IGUALAR — Segundo trimestre 2022, Ciudad Auténoma de
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1) Falta de presupuesto, control y seguimiento a las politicas promulgadas:

Las politicas publicas dirigidas a la igualdad de género y proteccién de los
derechos de las mujeres a menudo no cuentan con un financiamiento adecuado y
recursos suficientes para su implementacion efectiva. Las tan anunciadas iniciati-
vas estatales carecen de un seguimiento y evaluacidn rigurosos para asegurar que
se cumplan los objetivos planteados.

La precarizacién de estas politicas publicas desarticuladas, con presupues-
tos, recursos y personal insuficientes, no puede sino conducir al fracaso y a un
desgaste de energia. Ya en 2016 la CEDAW expresé su preocupacion por los
recursos limitados del Consejo Nacional de las Mujeres para promover estra-
tegias de igualdad de género, asi como para apoyar su funcién como 6rgano
de coordinacién del Plan Nacional de Accién para la Prevencion, Asistencia y
Erradicacién de la Violencia contra las Mujeres (2017-2019). Afios mds tarde,
la misma distribucién de recursos limitados provoca que las palabras se disipen
mientras que los hechos permanecen.

1) Notoria resistencia por parte de la sociedad:

La idea de que los «problemas» de las mujeres les competen solo a ellas,
desafortunadamente, es un concepto demasiado arraigado en nuestro inconscien-
te colectivo, y ello le deja via libre al patriarcado. Ejemplo claro de esto son los
numerosos casos que se acumulan en los tribunales, o las consideraciones de
estas injusticias hacia las mujeres como fendmenos excepcionales, producto de
algunos «locos» o algunos ambientes lejanos a los propios. Debemos despren-
dernos de estas etiquetas, admitir que configuramos estructuras patriarcales y que
la ley camina varios pasos detrds de la sociedad: no tenemos otra alternativa que
concentrarnos en el cambio social acelerando el paso.

Para el camino que nos queda por recorrer, recomendamos atender a los
aportes de Katharine Bartlett. En relacion con las medidas estatales, presentes y
futuras, proponemos implementar un cuestionamiento en «clave feminista». Es
decir, frente a cada directriz gubernamental, debemos aprender a preguntarnos
sobre las consecuencias que esta supondria en concreto en las mujeres y, ademas,
trabajar en la creacioén de conciencia social, mediante la visibilizacién de sus
experiencias de vida®.

VII. CONCLUSION
La reforma constitucional de 1994 produjo avances en igualdad de género
en Argentina, pero atin queda mucho por hacer para lograr una igualdad real y

Buenos Aires, 2022. Disponible en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2020/08/infor-
me- desigualdad_en_el_trabajo-igualar-segundo_trimestre_2022.pdf.

29 Bartlett, Katharine, Feminist Legal Methods, Cambridge (Massachusetts), Harvard
Law Review, 17 edicién, 1990, T. 103, pp. 829-888.
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efectiva. Si bien aspiramos a un mundo donde los esfuerzos para promover la
igualdad ya no sean necesarios, es evidente que el feminismo constitucional en
Argentina todavia enfrenta desafios significativos.

Para acortar el abismo que existe entre la teorfa y la préctica, es esencial
financiar adecuadamente las politicas y garantizar su seguimiento riguroso, ade-
mas de adoptar una perspectiva feminista en la elaboracion y evaluacion de estas
politicas. Entendemos entonces, que un avance en nuestro pafs no significaria
nunca «menos Estado» sino, «mejor Estado» para que las promesas politicas
dejen de ser promesas de papel.



LA CONVENIENCIA DE UN TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PARA HACER MAS EFICAZ
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN ARGENTINA. A MODO DE HOMENAIJE AL
PROFESOR GERMAN J. BIDART CAMPOS*

MARCELO ALBERTO LOPEZ ALFONSIN™

LLEL PORQU]:] DE UNA NUEVA ELECCION DEL TEMA EN ESTE
HOMENAJE

En ocasién de la publicacion de la obra Defensa de la Constitucion: ga-
rantismo y controles (2003), en homenaje al maestro German Bidart Campos
coordinada por Victor Bazan', escribimos junto a Pablo Manili un articulo que
llevaba como titulo: «;Quién debe ejercer el control de constitucionalidad en
Argentina?», que nos parecié imprescindible abordar frente a los duros cuestio-
namientos que se formulaban en ese entonces a la mayoria de los integrantes de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn y al descrédito publico mds grande en
la historia de ese tribunal. En un contexto muy diferente, a diez afios de la parti-
da del maestro, en un articulo que integré un Liber Amicorum publicado por la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional? abordé la pregunta acerca de

* Este trabajo estd elaborado sobre otra publicacion del autor: “La conveniencia de un
tribunal constitucional para hacer mas eficaz el control de constitucionalidad en Argentina”, El
Derecho, edicion especial. Suplemento de Derecho Constitucional en Homenaje a German J.
Bidart Campos, a 20 afios de su fallecimiento, Buenos Aires, 30 de setiembre de 2024.

** Doctor en Derecho por la UBA, magister en ambiente humano, profesor regular de grado,
posgrado y doctorado en la UBA, juez de la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo,
Tributario y de Relaciones de Consumo de la CABA. Contacto: mlopezalfonsin @yahoo.com.ar.

1 Loépez Alfonsin, Marcelo y Manili, Pablo, “;Quién debe ejercer el control de constitu-
cionalidad en la Argentina?”, Bazan, Victor, Defensa de la Constitucion: garantismo y controles,
obra colectiva en homenaje a German J. Bidart Campos, Buenos Aires, Ediar, agosto de 2003, pp.
529-542.

2 Lépez Alfonsin, Marcelo, “;Es conveniente un tribunal constitucional para hacer mas
eficaz el control de constitucionalidad en Argentina?”’, en AADC, Liber Amicorum. Germdn J.
Bidart Campos, Debates de actualidad, Aflo XXVIIIL, n® 208/209, Santa Fe, junio de 2014, pp.
329-348.
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si el control de constitucionalidad de los actos de los demds poderes debe seguir
estando en cabeza del Poder Judicial y, por lo tanto, tener como tltima instancia
a la Corte o si debe cambiar de manos, en favor de un érgano especializado.

Por ello, decidi revisar entonces los aspectos centrales de lo escrito por el
autor homenajeado en relacién con la supremacia constitucional, el bloque de
constitucionalidad, los contenidos pétreos y otros aspectos relacionados con es-
tos ejes. Lo hice desde una mirada que podia parecer desafiante, pero respondia
esencialmente a seguir pensando —con la honestidad intelectual que German nos
ensefid a nuestra generacion— estos grandes temas, que implican siempre una
toma de posicion frente a la teorfa constitucional. Hoy retomo ese desafio con
una opinién mas formada, con la afirmacién del titulo del presente trabajo, a
algo mas de veinte anos de su desaparicion fisica y a manera de homenaje a su
magisterio.

I1. SOBRE QUIEN DEBE DEFENDER LA CONSTITUCION

La discusion acerca de quién debe ser el defensor de la Constitucién no es
nueva ni mucho menos, y ha contado con exponentes de primera linea en todo el
mundo: basta con ejemplificarlo con el célebre debate entre Hans Kelsen y Carl
Schmitt en las primeras décadas del siglo xx. Al mismo tiempo, el problema de
como debe desarrollarse ese control tuvo, en nuestro pais, exponentes de la talla
de Alberdi y Sarmiento.

La disyuntiva se plantea entre colocar el control de constitucionalidad en ca-
beza del Poder Judicial en su conjunto (modelo difuso) o en cabeza de un érgano
ajeno a este y separado de su estructura, con una integracion predominantemente
politica —como en el caso de un Consejo Constitucional—, o predominantemente
juridica —como en el caso de un Tribunal Constitucional- (modelo concentrado).

El profesor Sagiies —recientemente fallecido— sostiene que «aparte de las ra-
zones académicas que impulsan la ereccién de un Tribunal Constitucional, de vez
en cuando emergen motivos politicos coyunturales, propios de cada Estado»?,
y aporta los ejemplos de Espafia y Colombia. En Espaiia, con la sancién de la
Constitucién de 1978, comenzd una nueva era institucional, posfranquismo, en
la que se decidi6 confiar la defensa de la Constitucién a un érgano nacido con
esa era (el tribunal constitucional); y en Colombia, con la nueva Constitucién
de 1991, se propuso quitarle esa funcién a la Corte Suprema en virtud de lo
polémico que habia sido su ejercicio en los tiempos anteriores y confidrsela a la
Corte Constitucional. Desde esa dptica, es preciso aclarar que el objeto de este
pequefio ensayo es el de analizar las razones juridicas, pero principalmente las

3 Sagiiés, Néstor, “Tribunal Constitucional e Interpretaciéon Constitucional”, EI Derecho,
Buenos Aires, 1995, pp. 163-1014.
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politicas, que justifican y aconsejan, en la actualidad, la creacién de un tribunal

constitucional en Argentina.

Desde la dptica estrictamente juridica, Hans Kelsen ha sido el principal de-
fensor de la creacién de un Tribunal Constitucional por fuera de la estructura del
Poder Judicial, para encomendarle la tarea de ser el defensor de la Constitucion.
Asi lo plasmd, como se sabe, en la Constitucién austriaca de 1920 y lo expuso
en varias de sus obras*. Los argumentos principales a favor de este sistema son
los siguientes:

a) Es necesario conferir el poder de anular actos irregulares a un érgano distinto
del que los dicté. Ese acto irregular debe quedar anulado y no simplemente
inaplicado, es decir, debe salir del sistema juridicos.

b) No se puede plantear una solucién uniforme para todas las constituciones en
cuanto a la conformacién del 6rgano, no obstante, Kelsen propone, en general:

1) Que el niimero de sus integrantes no sea muy elevado®;

2) que en su designacion intervengan el parlamento y el jefe de Estado combina-
damente’ (es decir uno a propuesta del otro o viceversa);

3) que los juristas de profesién ocupen un lugar adecuado, interviniendo en su
designacion las facultades de derecho o el propio tribunal por cooptacién?;

4) que se excluya de su conformacion a los miembros del parlamento y que,
al mismo tiempo, se «blanquee» de alguna manera la influencia politica que
puedan tener sus miembros, proveyendo una parte de los cargos teniendo en
cuenta la fuerza de cada partido politico.

¢) El control de constitucionalidad debe recaer sobre leyes del Congreso federal
o de las legislaturas locales, reglamentos de las cdmaras, decretos con fuerza

4 Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, trad. de Legaz Lacambra, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1948; La Garantia jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia
Constitucional), trad. de Rolando Tamayo y Salmordn, México, UNAM, 2001, passim; “El
Control de Constitucionalidad de las Leyes”, trad. de Domingo Garcia Belatnde, en El Derecho,
pp. 156-793.

5 Sobre este punto, Carlos Nino, citando a Eugenio Bulygin, sostiene que Kelsen confun-
de dos significados distintos de “validez”, uno que apunta a que la norma pertenece a un sistema
juridico y otro referido a su obligatoriedad. Y con esa observacién soluciona uno de los problemas
fundamentales en lo que €l llama “la 16gica de Marshall” (pero que podemos identificar como un
problema comun a todos los sistemas de control difuso de la constitucionalidad de las normas),
y es que una ley inconstitucional puede tener fuerza obligatoria mientras no sea anulada por nin-
gun juez, pero es una norma que no pertenece al sistema (Nino, Carlos, La Constitucion de la
Democracia Deliberativa, trad. de Roberto Saba, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 265).

6  Kelsen, Hans, “La Garantia...”, p. 57.

7 Ibidem.

8  Ibidem,p.58.
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de ley, decretos reglamentarios y tratados internacionales®. No son objeto de
control los actos de los tribunales (pues, para Kelsen, la sola intervencion de
estos es garantia de su regularidad), y los actos administrativos directamente
subordinados a la Constitucion.

d) En cuanto al resultado del control, Kelsen propugna la anulacién del acto
irregular a través de la sentencia. En caso de vicios formales, sugiere que la
anulacién solo opere cuando esos vicios sean graves. Respecto de las normas
generales, propone que no puedan ser anuladas, sino dentro de un plazo a
partir de su vigencia, fijado por la Constitucién (por ejemplo, de tres a cinco
afios), dado que seria grave anular una norma que ha estado en vigor muchos
afios'*. También sostiene que la anulacién de una ley no acarrea el restableci-
miento del estado de derecho anterior a la sancién de esta, en el sentido de que
no hace revivir el régimen que surge de la antigua ley que habia sido derogada
por la que hoy se anula, salvo el caso de anulacién de una ley que consistiera
solamente en la derogacion de otra.

e) En cuanto al procedimiento, el maestro austriaco propone una legitimacién
amplia para solicitar la anulacidn. Al respecto, sugiere lo siguiente:

1) Todas las autoridades publicas que al aplicar una norma tengan dudas de su
constitucionalidad deberian interrumpir el procedimiento e interponer una de-
manda ante el tribunal constitucional.

2) Se deberia instaurar una accion popular para que todos los justiciables y admi-
nistrados puedan solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de una norma.

3) Los estados federados podrian demandar la inconstitucionalidad de los actos
del estado federal y viceversa''.

9  Esinteresante la fundamentacion que Kelsen brinda a la posibilidad de control de cons-
titucionalidad de los tratados: “No podria invocarse la regla segin la cual los tratados no pueden
ser abrogados unilateralmente por uno de los estados contratantes, pues esa regla supone... que el
tratado haya sido celebrado vadlidamente. Un Estado que quiere celebrar un tratado con otro Estado
debe informarse de su constitucion” (Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, cit.). Ese aserto
es una verdadera prediccién de lo que cuarenta afios mds tarde seria el contenido del art. 46 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.

10 Discrepamos con esta postura del maestro austriaco, por cuanto puede ocurrir que una
ley se tome inconstitucional muchas décadas después de sancionada, por obra del simple paso del
tiempo y del cambio de la moral publica media de una sociedad. Avala nuestra postura el fallo
“Sejean” de la CSIN, que declaré inconstitucional la ley de matrimonio civil que llevaba un siglo
de vigencia, por entender que la no recuperacion de la aptitud nupcial de los conyuges divorciados
por aplicacién de esa ley era contraria al principio de dignidad de la persona humana. En este caso
fue justamente el paso del tiempo el que tomd inconstitucional a la norma, contraponiéndola con
las ideas y creencias de la sociedad. Es decir, devino inconstitucional.

11 En nuestro pafs, ello estd contemplado como competencia originaria de la Corte
Suprema (art. 117 CN).
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4) Deberia existir un defensor de la Constitucion ante el tribunal, a semejanza del
ministerio publico que actia en materia penal .

5) Una minoria del parlamento deberia estar legitimada para interponer demanda
de inconstitucionalidad de una ley sancionada por la mayoria®.

6) El tribunal constitucional podria actuar de oficio. En cuanto al resto del pro-
cedimiento, Kelsen sugiere que asuma el cardcter de oral y publico, y que
la sentencia anulatoria sea publicada en el mismo érgano donde se publicd
la norma, aunque no descarta que el tribunal constitucional tenga su propio
6rgano de difusion.

f) El efecto de la anulacién de normas generales no puede ser retroactivo segiin
Kelsen, sino que deben mantener su valor todos los actos cumplidos durante
su vigencia.

Contra este intento kelseniano de racionalizacién del Estado Constitucional
de Derecho, Carl Schmitt* intenta plantear las contradicciones que podria ence-
rrar como sistema protector de la constitucionalidad de las normas. Conforme
al principio orgénico de distribucién del poder, la nota definitoria de la funcién
judicial, segiin Schmitt, no es otra que la decision de casos en virtud de leyes, y
no la discusion sobre el contenido de las normas. La cuestién presenta singular
relieve cuando se trata de la justicia constitucional, tal como fuera configurada
por Kelsen, y se establece un modelo diferente de control de constitucionali-
dad al consagrado en la tradicién norteamericana a partir del fallo «Marbury vs.
Madison».

Para Schmitt, este problema se agudiza cuando la confrontacién que se da
entre la ley ordinaria y la Constitucién dista de ser evidente. En su opinion, el he-
cho que, en este supuesto, un tribunal constitucional pueda expedirse libremente
sobre la validez o invalidez de las leyes constituye una invasién en la funcién
legislativa que atenta contra el principio orgénico de distribucién del poder aun
cuando «su decision se adopte conforme a un procedimiento judicial» . Luego
de un breve repaso de las distintas especies y posibilidades de defensa de la
Constitucién a partir de la vision critica de la justicia constitucional —aun con las
atribuciones conferidas en el texto constitucional austriaco de 1920—, y con un

12 Enla Argentina esa es la funcién del Procurador General ante la Corte Suprema.

13 Asf ocurre en Espaiia, donde la accién ejercida es un mecanismo especial, regulado por
los articulos 81 de la Constitucién y 28.2 'y 79.3.b de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
por el cual una cierta cantidad de diputados puede impugnar de inconstitucional un proyecto de ley
antes que sea sancionado en forma definitiva.

14 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, segunda edicién, 1998,
p. 27.

15 Este andlisis es volcado desde una postura revisionista de la tesis schmittiana por el
catedrético Pedro de Vega Garcia en el prélogo de la edicion citada ut supra, p. 19.
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fuerte compromiso de su parte con su circunstancia histérica concreta's, el autor
aleman encuentra la solucién en la figura del Jefe de Estado como «protector de
la Constitucién» ", tesis con la que discrepamos in totum.

III. LA DISCUSION SOBRE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En nuestro paifs, como dijimos, el debate sobre la justicia constitucional
tuvo matices distintos. No se dirigié tanto a quién debe ser el defensor de la
Constitucion, sino a como se la debe interpretar, aplicar y defender, es decir, a
como se debe ejercer el control de constitucionalidad.

En sus célebres Comentarios 18, Sarmiento se pronuncia en el sentido que
la independencia del Poder Judicial es la mejor garantia para la defensa de la
supremacia constitucional, poniendo como ejemplo de ello la tradicion nortea-
mericana. Sefiala:

... el poder judicial es independiente de los otros poderes, y coexisten-
te con ellos. Su oficio es aplicar las leyes, en todos los casos conten-
ciosos: la Constitucion es la ley suprema, luego la aplicacién prdc-
tica que de sus disposiciones hagan los otros poderes recae bajo la
Jurisdiccion y el fallo del Supremo poder judicial, en los casos que
se reputen agredidos derechos que motiven accion, y pidan amparo.

Esta conviccion lo lleva a proponer abiertamente la adopcion del mo-
delo americano y entablar su célebre polémica con Alberdi, pues, en
la optica sarmientina:

... los términos de la Constitucion Americana y los de la nuestra coin-
ciden tan perfectamente en establecer la jurisdiccion de los tribunales
supremos de justicia para la interpretacion de la constitucion, que
podemos sin restriccion reproducir las doctrinas recibidas para la
una como perfectamente emanadas de la otra.

Las citas profusas que Sarmiento hace de los padres del constitucio-
nalismo norteamericano se completan con este auténtico decdlogo

16 Las criticas a la utilizacién por parte del Tercer Reich de buena parte de las posturas de
Schmitt para justificar el régimen nazi son plenamente compartidas, pero no invalidan la solidez
de los argumentos volcados en este enriquecedor debate, por cierto, muy actual en estos dias en la
Argentina, a partir de diferentes conceptos de democracia en puja en el debate politico.

17 Reiteramos que esta propuesta final, que no compartimos, no devalda la tesis central,
enmarcada en un sistema pluralista que le atribuye especial importancia al papel “neutral” y presu-
miblemente democratico de la figura del presidente del Reich. Conf. ibidem, p. 245.

18 Sarmiento, Domingo, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Buenos Aires, 1929. Cabe destacar que la prime-
ra edicion de esta obra fue editada apenas tres meses después de la sancién del texto constitucional
por la Convencién de Santa Fe en 1853.
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del recurso extraordinario, tomado del Justice Mayor, John Jay, que

reproducimos a continuacion por su claridad conceptual y extraordi-

nario ejemplo pedagdgico:

(Puede preguntarse cudl es el preciso sentido y latitud en que las palabras
establecer la justicia (o afianzar como quiere nuestra constitucién) es aqui usada
o entendida? La respuesta a esta pregunta resultard de las provisiones hechas
en la constitucién con respecto a este pardgrafo. Ellas estan especificadas en la
segunda seccion del tercer articulo, donde se ordena que el poder judicial de los
Estados Unidos se extendera a diez descripciones de casos, a saber:

1. A todos los casos que ocurran bajo esta constitucion.

2. A todos los casos que emanen de las leyes de los Estados Unidos.

3. A todos los casos que nazcan de tratados celebrados bajo su autoridad.

4. A todos los casos que afecten a embajadores o a ministros publicos y
consules.

5. A todos los casos de almirantazgo y de jurisdiccién maritima.

6. A controversias en que los Estados Unidos sean parte.

7. A controversias entre uno o mds estados (provincias).

8. A controversias entre estado y ciudadanos de otro estado (provincia).

9. Entre ciudadanos de un mismo estado (provincia) reclamando tierras por
concesiones de diferentes estados.

10. A controversias entre un estado (provincia) y los ciudadanos del mismo,
y estados extranjeros, ciudadanos o stbditos.

La fortaleza argumental de estas palabras debe haber influido fuertemente
en el espiritu del sanjuanino al momento de definir de manera tan tajante el carac-
ter practicamente vinculante que le atribuye a los pronunciamientos de la Corte
Suprema norteamericana®. Veamos como ejemplo esta nota al pie de pagina en
los Comentarios™.

La Suprema Corte instituida por la Constitucion Argentina, y nuestros ju-
risconsultos, deben tener siempre por delante la serie de decisiones que durante
sesenta afios ha ido pronunciando aquel tribunal supremo, sobre los diez puntos
contenciosos que constituyen su jurisdiccion, que son los mismos, en los mismos
términos, con las mismas palabras que sefiala nuestra Constitucion.

Avanza mas Sarmiento, y llega a recomendar:

El Congreso, las Legislaturas de Provincia, los ministerios ptiblicos, como
es practica en los Estados Unidos, debieran tener bibliotecas, conteniendo estos

19 Lamentablemente no influyeron del mismo modo en los redactores de la Ley 48 que,
en 1863, reglamento el recurso extraordinario en nuestro pafs, de un modo mucho mds vago y
ambiguo que el modelo norteamericano.

20 Sarmiento, Domingo, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Buenos Aires, 1929, p. 97.
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depdsitos de ciencia y experiencia, excusandose con la simple consulta de los ca-
s0s, reclamos y cuestiones impertinentes los unos, dictimenes errados o injustos
los otros.

Esta posicion marca definitivamente el perfil que se propone para el control
de constitucionalidad, como mecanismo de afirmacion del principio de suprema-
cia, con la nota singular que este documento adquiere en los albores de nuestra
nacionalidad?'.

Juan Bautista Alberdi®, autor tan citado en estos dias y tan poco leido por
quienes lo citan, por su parte, sostenia que no se podia trasladar automaética-
mente la experiencia norteamericana a una nacion recién constituida, como la
nuestra. En su 4cida critica a Sarmiento, lo acusa de mezclar «comentarios» con
«ataques»? a la ain inmadura Constitucion de 1853 en estos t€rminos:

. el sefior Sarmiento pone a un lado la vida anterior de la Republica
Argentina; se apodera del texto desnudo y seco de su Constitucion reciente; lo sa-
cude, digdmoslo asi, de sus antecedentes argentinos y emprende su comentario sin
mds auxilio que el comentario de la Constitucién de los Estados Unidos, pudiendo
definirse su obra: La Constitucion Argentina comentada por el seiior Sarmiento
con los comentarios de la Constitucion de Norteamérica por José Story*.

Con este y otros razonamientos, el maestro tucumano resta fuerza vincu-
lante a la jurisprudencia de la corte norteamericana, y propone al intérprete
constitucional una ampliacion de las fuentes de nuestra constitucion material,
a fin de asegurar los mandatos de la ley suprema, entre los cuales estd el de
«afianzar la justicia»®.

IV. LA oPINION DE BIDART CAMPOS Y NUESTROS COMENTARIOS

Con esta muy breve sintesis del debate, creemos estar en condiciones de pa-
sar a analizar los ejes planteados por Bidart Campos en su Tratado Elemental de
Derecho Constitucional Argentino 26 para volver sobre el final a la actualidad

21 El compromiso de Sarmiento con el proceso constitucional no le impide pararse des-
de una perspectiva coyuntural, en especial, a partir del posicionamiento de Urquiza posterior a
Caseros.

22 Alberdi, Juan Bautista, Estudio sobre la Constitucion Argentina de 1853, Buenos
Aires, 1945. Es imposible la consideracién aislada de estas paginas, con fuerte anclaje en las bases
y en una parte profética de la Reptiblica Argentina consolidada en 1880, fragmentos todos de un
compromiso patriético que aun emociona.

23 Ibidem, p. 3.

24 Ibidem, p.11.

25 Lavirulencia de la critica alberdiana debe aceptarse en el marco histérico en que se da
el debate, con la pasién desbordante de estos dos ejemplos de nuestra nacionalidad, que debieran
resultar paradigmadticos en estos tiempos criticos que vive hoy la Republica.

26 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000. Estas ideas ya estaban esbozadas en su Manual de la
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en materia de control de constitucionalidad y del papel que le cabe a nuestro
mdximo tribunal, como cabeza del Poder Judicial, en el ejercicio de aquel.

IV.I. Sobre la supremacia constitucional

Dice el autor:

La doctrina clasica de la supremacia de la Constitucién necesita traducirse
a un concepto que sea compatible con el derecho internacional. La supremacia
significa —ante todo— que la Constitucidn es la fuente primaria y fundante del or-
den juridico estatal. Es la propia Constitucion la que desde el vértice del sistema
juridico dispone cudl es la gradacién jerdrquica del mismo, porque como fuente
primaria y fundante bien puede ocurrir que la Constitucién reasigne el primer
plano para reconocer en dicho nivel al derecho internacional —sea en general, sea
el de los derechos humanos— y/o al derecho de la integracion supraestatal y su
derivado, el derecho comunitario?.

Continda:

La doctrina de la supremacia exige, para su eficacia, la existencia de un
sistema garantista que apunte a la defensa de la Constitucion y al control amplio
de constitucionalidad. De lo contrario, es decir si no pudiéramos restaurar la su-
premacia constitucional violada, el principio seria tedrico y careceria de eficacia
para hacerse valer®.

Completa Bidart Campos:

La teoria de la supremacia fue elaborada y estructurada en un contexto uni-
versal en el que los Estados eran concebidos como unidades politicas cerradas y
replegadas sobre si mismas. El derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho comunitario ha ido induciendo a repensar la teoria de la suprema-
cia constitucional. En virtud de principios generales del derecho internacional,
de tratados internacionales sobre derechos humanos, y de la integracion estatal
en comunidades supraestatales que engendran su propio derecho comunitario,
los Estados incorporan a su derecho interno contenidos que derivan de aquellas
fuentes heterénomas o externas. Dirfamos que esas fuentes no estan por encima
del Estado, sino en sus costados, en su periferia; afuera del orden juridico interno;
por eso las denominamos fuentes heterénomas o externas. Pero que condicionan
y limitan al derecho interno. Lo que se produce es un reacomodamiento de la
teoria de la supremacia.

Ahora bien, los modos de adecuar la supremacia constitucional a esta nue-
va realidad son variables y propios de cada Estado, es decir, tales adecuaciones

Constitucion Reformada de 1996.

27 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 399.

28 Ibidem, p.401.
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provienen de una decision interna del Estado, siempre hay una previa prestacion
de consentimiento estatal expresado mediante procedimientos que, de alguna
manera, también dependen de su derecho interno. Lo que no puede omitirse es el
siguiente punto de vista personal: teniendo presente que en el derecho internacio-
nal hay un principio bésico que es el de su prelacion sobre el derecho interno, juz-
gamos incoherente que el Estado que da recepcion al derecho internacional en su
ordenamiento interno lo coloque por debajo de la Constitucién y no por encima
—o al menos a su mismo nivel—. Argentina ratific la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, por ende, se ha obligado a acatar su articulo 27. No es
coherente, por eso, que la reforma constitucional de 1994 solo haya reconocido
a los tratados un rango supralegal, manteniendo como principio general (con la
excepcidn de los tratados de derechos humanos) el criterio de que los tratados son
infraconstitucionales®.

El subrayado del parrafo anterior implica una revision de la teoria clasica
de la supremacia constitucional. Esta solamente puede ser entendida, a nuestro
modo de ver, por la adopcién del monismo de manera contundente que hizo el
constituyente en el primer parrafo del inciso 22 del articulo 75. Creemos que
existe una gran confusién por parte de los operadores juridicos en cuanto al al-
cance dado a la jerarquia constitucional a diversos instrumentos de derechos hu-
manos en el segundo parrafo de la norma citada. Para nuestra perspectiva, el
enriquecimiento de fuentes sefialado ha ampliado el garantismo y ha permitido
consolidar principios propios del derecho internacional de los derechos humanos
en el derecho interno, pero no ha quebrado la nocion clésica de la famosa pirdmi-
de kelseniana, en especial, el cardcter de norma de habilitacion que le atribuimos
al concepto de Constitucion.

IV.IL. Sobre el denominado «bloque de constitucionalidad»

El autor homenajeado introduce en la doctrina nacional un concepto nove-
doso que fortalece la reformulacién ya analizada.

Por bloque de constitucionalidad (BCF) puede entenderse, segtin cada siste-
ma en cada caso, un conjunto normativo que parte de la constitucion, y que aiade
y contiene disposiciones, principios y valores que son materialmente constitucio-
nales fuera del texto de la constitucion escrita. Suele situarse en ese bloque a los
tratados internacionales, al derecho consuetudinario, a la jurisprudencia, etc. El
bloque de constitucionalidad asi integrado sirve para acoplar elementos ttiles en
la interpretacion de la constitucion, y en la integracion en los vacios normativos
de la misma. Hemos adoptado la terminologia emergente de la doctrina y del de-
recho comparado para abarcar la cispide de doble fuente (interno o internacional)

29 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 405-408.
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con el nombre de BCF. La reforma ha investido a esa cispide suprema con una
misma comun jerarquia o, en otros términos, que la cispide integrada por normas
de fuente interna y de fuente internacional se unifica en una convergencia, que es
la jerarquia compartida en un mismo nivel. Lo traducirfamos asi: texto documen-
tal y codificado de la constitucién formal mds los instrumentos internacionales
consignados en el articulo 75, inciso 22, es igual a cispide que se identifica con
el BCF. En este bloque no hay planos jerarquicos porque, precisamente, compar-
tir un mismo nivel equivale a admitir que la constitucién y dichos instrumentos
internacionales revisten idéntica jerarquia®.

Sigue sefialando:

En relacidn a la parte del inciso 22 que prescribe: “Los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”, sostiene que los articulos de la primera parte de la
Constitucion y los instrumentos internacionales a los que el inciso 22 adjudica je-
rarquia constitucional componen un plexo indisociable de derechos y garantias, en
el que ninguna norma del primer sector hace inaplicable a una o més del otro sec-
tor, y viceversa; la complementariedad del segundo respecto del primero significa
que le proporciona completitud y que nunca puede resultar inocuo. En sintesis, ni
los articulos de la primera parte de la Constitucién derogan o dejan sin efecto a
normas internacionales de su mismo rango, ni estds perturban a aquéllos, porque
unos y otras, dentro del sistema de derechos al que como fuente alimentan con
igual jerarquia, forman un conjunto coherente, insusceptible de desgajar, o desarti-
cular o dividir con supuestas incompatibilidades, oposiciones o contradicciones?'.

Traemos en caricter de homenaje esta vision integradora del autor, que su-
braya el aspecto de las fuentes normativas, pero mantenemos la discrepancia ya
sefialada en cuanto a la vigencia plena del principio de supremacia.

IV.IIL. Sobre la relacion entre supremacia y control de constitucionalidad

Otra vuelta de tuerca del autor:

Las fuentes externas al estado como son, en cuanto fuentes internacionales,
los tratados, introducen su contenido en el derecho interno, y aun cuando dentro
de éste tal contenido se sitde en un nivel inferior al de la constitucidn, funciona
como un limite heterénomo que es capaz de invalidar por inconstitucionalidad a
normas superiores que sean violatorias del tratado. La innovacién que esta tesis
produce en la teorfa de la supremacia de la constitucién y en el concepto del
poder constituyente es trascendental; la supremacia constitucional ya no da pie

30 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 412-413.
31 Ibidem,p.417.
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para negar inconstitucionalidades que puedan provenir de violacién a un tratado
internacional por parte de enmiendas que el poder constituyente incorpore a un
posterior texto constitucional®.

Esto exige también una reformulacién del concepto de poder constituyente
que excede el marco del presente trabajo, pero que sostiene desde nuestro punto
de vista una rémora de una concepcién dualista que fue abandonada de forma
clara por el constituyente de 1994. Para ello, entendemos que es oportuno un
nuevo proceso constituyente reformador.

IV.IV. Sobre los «contenidos pétreos»

Bidart Campos insiste en su version final con uno de sus mds originales
aportes doctrinarios:

La constitucién argentina amalgama algunos caracteres del tipo tradicional-
historicista, porque plasmé contenidos que ya estaban afincados en la comunidad
social que la preexistia, y los legitim6 a titulo de la continuidad y permanencia
que acusaban en la estructura social. De todo un repertorio de ideas, principios y
realidades que la tradicion histérica prolongaba —por lo menos de 1810—, nuestra
constitucién consolidé implicitamente determinados contenidos a los que atri-
buimos caracter pétreo. Decir que hay contenidos pétreos significa afirmar que
mientras se mantenga la fisonomia de nuestra comunidad y mientras la estructura
social subyacente siga siendo fundamentalmente la misma, dichos contenidos no
podrén ser validamente alterados o abolidos por ninguna reforma constitucional.
Podran acaso ser objeto de modificacién y reforma, pero no de destruccién o
supresion. Entre los contenidos pétreos citamos: a) la democracia como forma de
estado, basada en el respeto y reconocimiento de la dignidad del hombre, de su
libertad y de sus derechos; b) el federalismo como forma de estado; ¢) la forma
republicana de gobierno; d) la confesionalidad del estado®.

Y subraya:

El articulo 30 dice que la Constitucién puede reformarse en todo o en cual-
quiera de sus partes. Una mera interpretacion gramatical nos llevaria a decir que
toda la Constitucion y todas sus normas son susceptibles de reforma. Pero no es
asi. Que la Constitucién se puede reformar en el todo o en cualquiera de sus par-
tes significa que cuantitativamente se la puede revisar en forma integral y total.
Pero cualitativamente no, porque hay algunos contenidos o partes que, si bien
pueden reformarse, no pueden alterarse, suprimirse o destruirse. Precisamente
son los contenidos pétreos. Los contenidos pétreos no impiden su reforma, sino

32 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 420-421.

33 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 322-323.
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su abolicién. Este endurecimiento que petrifica a los mencionados contenidos
subsistird mientras la estructura social de la cual derivan conserve su misma fi-
sonomia; en cuanto la estructura social donde se soporta un contenido pétreo
cambie fundamentalmente, el respectivo contenido pétreo dejara de serlo. Por
supuesto que nuestra interpretacién reconoce que los contenidos pétreos no estan
explicita ni expresamente definidos como tales en la Constitucién. Los valora-
mos como tales y los descubrimos implicitos, en cuanto admitimos parcialmente
una tipologia tradicional-historicista de la Constitucién argentina. Al recoger del
medio geogréfico, cultural, religioso, etc., ciertas pautas histéricamente legitima-
das durante el proceso genético de nuestra organizacion, el constituyente petri-
ficé en la constitucién formal los contenidos ex-puestos, tal como la estructura
social subyacente les daba cabida*.

He aqui nuestra mayor discrepancia con el maestro. Con respetuosa sin-
ceridad, no compartimos el concepto de «contenidos pétreos» en si mismos, y
menos aun el intento de incluir en ese catdlogo la confesionalidad del Estado.
Entendemos que en este punto hay algo de un acervo ideoldgico con el que dis-
crepamos. Seguramente parte esta diferencia de una postura distinta en relacién
con el ejercicio del poder constituyente. Adherimos si a la nocién procedimental
del ejercicio del poder constituyente derivado o reformador como regla procesal
incluida en el articulo 30 de la Constitucién nacional, pero no con el contenido
formal que se pretende atribuirle. Es oportuno recordar el balance que hace Jorge
Vanossi en su Teoria Constitucional®.

La existencia en las constituciones de cldusulas pétreas o irreformables
es —con el tiempo— una invitacion y una incitacion a practicar la gimnasia de
la revolucion, para poder obtener asi la modificacion ansiada de los contenidos
prohibidos. De donde resulta que en el plano de la dindmica constitucional,
tanto la excesiva rigidez (cuando los mecanismos de reforma son excesivamente
complicados) como la pretendida eternidad de ciertas cldausulas, vienen a servir
el extremo opuesto de su original finalidad: no evitan los cambios, sino que
favorecen la consumacion de esos cambios por vias revolucionarias, es decir,
al margen o en oposicion al estilo evolucionista que caracteriza al pensamiento
del constitucionalismo.

V. UN INTENTO DE RESPUESTA ACTUAL A UNA VIEJA CUESTION

Con estos planteos del dltimo Bidart Campos, reflejados en la edicién re-
visada de su obra, volvemos a proponer, ahora con mas conviccién que antes, la
conveniencia de un Tribunal Constitucional en nuestro pais, reforma constitucio-
nal mediante. Es de destacar que, de todos los paises latinoamericanos, solamente

34  Ibidem, pp. 485-486.
35 Vanossi, Jorge, Teoria Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1975/76- 2 tomos.



194 MARCELO ALBERTO LOPEZ ALFONSIN

Argentina mantiene el control difuso de constitucionalidad, siguiendo el modelo
norteamericano, mientras que el resto lo ha combinado con el concentrado y en
muchos casos lo han colocado en cabeza de un érgano situado fuera de la es-
tructura del Poder Judicial. En algunos casos, lo colocan en cabeza de una Corte
Suprema de Justicia (Brasil, México y Venezuela); en otros, en manos de un
Tribunal Constitucional que integra el Poder Judicial (como en Bolivia, Ecuador,
Colombia, Guatemala) o que se halla fuera de €l (como en Perd y Chile). Solo
algunos paises adoptaron el control concentrado en manos de un solo érgano:
Uruguay, Paraguay, Panam4, Costa Rica y Honduras.

Frente a ese panorama, no es casual que sea en Argentina donde el Poder
Judicial y la integracién de su méximo 6rgano, la Corte Suprema, esté en estos
dias en el centro del debate politico. ;No serd que ese enorme poder de inaplicar
las leyes (el «legislador negativo» —aunque sea para el caso concreto— de Kelsen)
es el que genera dudas sobre su legitimidad? No olvidemos la vieja maxima se-
gin la cual «el poder corrompe, y el poder absoluto corrompe absolutamente».
Entonces, nos preguntamos: ;no seria una buena solucién mitigar esa facultad
del Poder Judicial eliminando de su competencia las cuestiones que rozan lo po-
litico? ; No seria mejor entregérselo a otro érgano del cual la ciudadania esperase
solamente decisiones politicas? ;No seria mejor que el Poder Judicial fallara en
asuntos pura y exclusivamente juridicos? Para su institucionalizacién, mantene-
mos la propuesta formulada hace mds de veinte afios:

a) Como ya se anticipd, reconocemos que el limite entre lo politico y lo
juridico, en cualquier caso o controversia que se presente ante los tribunales,
es casi imposible de definir. Por ello creemos que el criterio a seguir es dividir
las aguas del siguiente modo: la aplicacién de las leyes debe estar en cabeza del
Poder Judicial, pero la aplicacién de la Constitucién debe estar en manos del
organo que ejerce el control de constitucionalidad. En otras palabras: mientras no
exista cuestion constitucional, las causas deben tramitar ante el Poder Judicial,
pero en cuanto se suscite un planteo de inconstitucionalidad de una norma infe-
rior, la causa debe pasar a manos del 6rgano constitucional, que debe ser el Ginico
competente para resolver las cuestiones de constitucionalidad. En los casos en
que la decision sobre la constitucionalidad de la norma es la sustancia de la cues-
tién planteada, el 6rgano constitucional va a dictar la sentencia definitiva (como
ocurre generalmente en los amparos y en las acciones declarativas de certeza),
pero en los casos en que la decision sobre la constitucionalidad de la norma es
incidental dentro del proceso, el 6rgano constitucional debe resolverla y luego
devolver la causa al Poder Judicial para que contintie con su tramite.

b) De lo que llevamos dicho se deduce claramente que ese 6rgano consti-
tucional debe estar por fuera de la estructura del Poder Judicial. Ello por cuanto
la idea fuerza de lo que proponemos es dividir lo politico de lo juridico, no en
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sustancia (porque ello seria, por definicién, imposible), sino en cuanto al drgano
competente. Esta idea se apoya, también, en nuestra postura a favor de una pro-
fundizacién del parlamentarismo como sistema de gobierno*, planteo también
pendiente de otra reforma constitucional.

¢) En cuanto a la integracion de ese érgano constitucional, creemos que
debe combinar juristas y hombres de Estado¥, para que —aplicando la teoria tria-
lista del maestro Goldschmidt que tan bien interpreté Bidart Campos en clave
constitucional— sus miembros sepan interpretar la dimensién normoldgica del
derecho, pero también la socioldgica y la dikeldgica. Es decir, nuestra propuesta
de Tribunal Constitucional se conformaria de este modo: los expresidentes de
la Nacidn, tres miembros elegidos por la Cdmara de Senadores (por 1o menos
uno electo por la minoria), tres miembros elegidos por la Camara de Diputados
(con la misma prevision que en el caso del Senado) y tres elegidos por el Poder
Judicial. La eliminacién, con respecto al modelo francés, de los tres miembros
designados por el presidente responde a que ello es propio de un sistema semi-
presidencialista como el francés; pero, extrapolado a uno presidencialista como
el nuestro, acentuaria los vicios que tratamos de eliminar con esta propuesta, es
decir, la excesiva permeabilidad de nuestra Corte a las politicas del gobierno.

Creemos que el camino planteado puede ser transitado por una eventual
reforma constitucional. Conviene revisar los puntos enumerados por Sarmiento
como objeto de recurso extraordinario y en ese marco creemos que en el nuevo
escenario, los tres dltimos supuestos (controversia entre las provincias y ciuda-
danos de otra, entre ciudadanos de la misma provincia y entre una provincia y
ciudadanos de la misma) pueden seguir en la 6rbita de competencias de la actual
Corte Suprema de la Nacién, no asi los primeros siete casos, que serian recurri-
bles por ante el nuevo 6rgano a crearse, en atencion al marcado caracter politico
que ostentan.

Con la solucién que proponemos, de separar la justicia constitucional de la
ordinaria, al existir un 6rgano consagrado in fotum a la solucién de cuestiones

36 Para ampliar, ver nuestras ponencias en coautoria con Ariela Schnitmann: “La contra-
rreforma constitucional”, X Congreso Nacional de Ciencia Politica organizado por la Sociedad
Argentina de Andlisis Politico (SAAP) y la Universidad Catélica de Cérdoba, 27 al 30 de julio de
2011, y “Salvataje a la reforma de 1994”, X Congreso Nacional y III Congreso Internacional sobre
Democracia, Facultad de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales, Universidad Nacional de
Rosario, 3 al 6 de setiembre de 2012.

37 El profesor Ricardo Haro sostiene que en toda corte o tribunal constitucional debe ha-
ber juristas que ademds tengan vision de estadistas. Con mds razén debe cumplirse ese postulado
en un 6rgano que estd — como proponemos— fuera de la estructura del Poder Judicial (conf. Haro,
Ricardo, “El Control de Constitucionalidad y el Rol Paradigmdtico de las Cortes y Tribunales
Constitucionales”, en Derecho Constitucional y Administrativo II, dirigido por Carello, Luis,
Cérdoba, Juris, 2000, p. 17).
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constitucionales, desaparece el riesgo de la politizacion de la justicia, que es el
que siempre motivo las decisiones que jalonaron la teoria de las cuestiones po-
liticas y la doctrina de la emergencia, para tomar solo dos ejemplos. Mientras
los temas constitucionales deban ser resueltos por el Poder Judicial ordinario,
las cuestiones no justiciables van a seguir existiendo. Por ello consideramos que
nuestra propuesta eliminaria uno de los bloqueos que el maestro Bidart Campos
detectd en la vigencia plena de la Constitucion. Pretendemos asi, una vez mas,
racionalizar la siempre dificil relacién entre lo politico y lo juridico®, cumplido
ya el término de la validez socioldgica de una reforma constitucional: que sea
cumplida y respetada por —al menos— una generacion.

Han pasado ya treinta afios: es conveniente repensar algunos temas para
una nueva reforma®. Celebro muy especialmente que la Asociacién de Docentes
de nuestra querida facultad tome como eje de esta edicién una mirada colectiva
del dltimo ejercicio del poder constituyente reformador. Creo que vale la pena
plantear temas nuevos al debate. Es nuestro mejor homenaje al pensamiento in-
novador de nuestro querido y respetado profesor.

38 La obra de Alberto Antonio Spota: “Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder cons-
tituyente” (Buenos Aires, Plus Ultra, 1972, passim) es quizas el mejor esbozo tedrico para delimitar
estos campos, y es otro de los paradigmas que hemos seguido en el presente trabajo.

39 Spota se refiere a la necesidad de cumplimento por parte de al menos una generacion,
es decir, treinta afios aproximadamente, para que un proceso constituyente reformador sea conside-
rado vélido. Cftr. Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder constituyente, Buenos Aires, Plus
Ultra, 1972.
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Tomalo con calma, esto es dialéctica pura.

jTe volverd a pasar tantas veces en la vida!

Del tango Chau, no va més.

Musica: Virgilio Expdsito-Letra: Homero Exp6sito
Intérprete: Roberto Goyeneche

Sécrates, Jesis de Nazaret, Jacques de Molay, Juana de Arco y Galileo
Galilei, entre otras tantas figuras histdricas, fueron sometidas a procesos y cas-
tigadas por expresar o representar ideas disruptivas e incomodas para la época.
En algunos casos, la pena fue la muerte y, en otros, la pérdida de la libertad. Los
medios para la imposicién de la condena eran diversos: el envenenamiento, la
crucifixion, la hoguera y la prisiéon perpetua. En cualquier tiempo y lugar, nadar
contra la corriente supuso asumir riesgos. Aun lo sigue siendo. Tomemos uno de
los personajes para graficar las vicisitudes de los procesos de enjuiciamiento y de
castigo anticipado.

En la Edad Media, el venerable gran maestre de la Orden del Temple,
Jacques de Molay, fue acusado del cargo de herejia, por lo que se ordend su
arresto y encarcelamiento en una mazmorra. El juicio y la averiguacion de la ver-
dad estaban a cargo del Santo Oficio de la Inquisiciéon. Mediante la utilizacion de
la tortura, se obtenia la confesion de los herejes. El historiador John J. Robinson
cuenta que la persecucién era promovida por el soberano de Francia, Felipe el
Hermoso, bajo los auspicios del papa Clemente V, para apropiarse de las riquezas
de los caballeros templarios'.

El cruzado, de avanzada edad, no quiso ser torturado y confesé. Luego,
los victimarios orquestaron una confesion publica. El 14 de marzo de 1314, en
una tribuna frente a la catedral de Notre-Dame, Jacques de Molay hizo uso de la

*  Abogado (UBA), especialista en Derecho Constitucional (UBA), magister en Derechos
Fundamentales (Universidad de Granada), profesor adjunto de Derecho Constitucional, subdirec-
tor de la Escuela de Posgrado Facultad de Derecho (UBA). Contacto: lamartinez@derecho.uba.
ar. Las ideas que se exponen fueron materializadas bajo el amparo y la compafifa incondicional de
Benito, mi perro salchicha (Dachshund) y mejor amigo.

1 Robinson, John, Nacidos en la sangre. Los secretos perdidos de la francmasoneria,
Barcelona, Ediciones Obelisco, 2012, pp. 164-182.
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palabra y, para sorpresa de sus captores, nego las infamias. La retractacion de la
confesion era castigada con la hoguera.

En la novela El nombre de la rosa (Umberto Eco, 1980) ocurren una serie
de muertes misteriosas en una abadia benedictina en Italia. La investigacién es
encomendada a la Inquisicién. Durante el proceso, el fray franciscano Guillermo
de Baskerville (interpretado por Sean Connery en la adaptacion cinematogra-
fica), ante la presencia del inquisidor Bernardo Guy (encarnado por F. Murray
Abraham) y del acusado de los delitos, explica: «El inquisidor no esta sometido
a la jurisdiccién regular (...), y no estd obligado a respetar las normas del dere-
cho comun. Goza de un privilegio especial, y ni siquiera debe escuchar a los
abogados»2. La escena da cuenta de la ausencia de garantias en el proceso de
juzgamiento de supuestos crimenes. Todavia no habian nacido el derecho consti-
tucional y el derecho penal liberal.

De la mano del Estado constitucional, rigen un catdlogo de garantias que
reglan y, entonces, limitan el poder persecutorio de las autoridades estatales en
pos de tutelar la libertad individual. Sin embargo, en la Edad Contemporanea las
herejias, la caza de brujas y los inquisidores adquirieron nuevas y sofisticadas
formas. En la actualidad, la intolerancia subsiste y se verifica en temas de alta
sensibilidad moral. Colectivos de personas y organizaciones de la sociedad civil
reclaman la correccién y el disciplinamiento de los inmorales. En ese contexto
y, repito, en cuestiones que movilizan las emociones e indignan, el afdn de hacer
justicia prevalece y flexibiliza las reglas del Derecho.

Los villanos del momento son considerados amenazas para la vida comu-
nitaria. Probablemente resulten ser pecadores imperdonables, pero merecedores
de las garantias del debido proceso. Ello, en tanto y en cuanto, prediquemos el
imperio y la autoridad del Estado constitucional, sin excepciones, pues justamen-
te se trata de eso.

Naturalmente, el poderio punitivo también se manifiesta a través del poder
judicial. El profesor Daniel Pastor ensefia que el derecho penal del enemigo:
«... es una féormula que sintetiza el sometimiento de ciertas personas al poder
de castigar del estado sin respeto de sus derechos fundamentales y sus garantias
constitucionales. Es una historia muy antigua. Las lecciones del pasado ensefian
el permanente recurso de utilizar el sistema punitivo como un arma poderosa
para destruir a los rivales politicos»*. Afirma que cuando cambian los gobiernos
y en el tratamiento de algunos delitos como, por ejemplo, los denominados de
corrupcion, el poder judicial: «... actda al margen de la constitucién y de la ley

2 Eco, Umberto, El nombre de la rosa, Buenos Aires, circulo de Lectores, 1987, p. 380.
La pelicula homénima fue dirigida por Jean-Jaques Annaud (1986).

3 Pastor, Daniel, Mudar de enemigo en enemigo sin destruir el derecho penal del
enemigo, Miami, Interamerican Institute of Democracy, 2019, p.43.
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aplicando ese régimen penal excepcional amparado en la gravedad de los he-
chos enjuiciados y en la impopularidad de sus autores, verdaderos o supuestos»*.
Concluye: «Cambi6 el enemigo, pero no cambid el derecho penal del enemigo» 3.

En la misma linea, los profesores Antonio Eduardo Ramirez Santoro y
Natalia Lucero Frias Tavares, en una obra que analiza la Operacién Lava Jato,
sostienen: «Esta personalizacion de la justicia penal, que cambia el paradigma del
delito como centro del sistema para el criminal, antagonizando con el juez, crea
el ambiente para la selectividad politica o ideoldgica del imputado, ya que en el
subsistema penal excepcional la intervencion punitiva es legitima para lograr los
objetivos politicos»¢. Los problemas transnacionales americanos son comunes.

Ahora bien, los enemigos no son patrimonio y monopolio del derecho pe-
nal. En ocasiones, el derecho constitucional se transforma en un instrumento para
lidiar con conductas tipificadas en el malleus maleficarum. Las mayorias expre-
sadas en el Congreso de la Nacion han hecho uso o abuso de las atribuciones que
les confiere la Constitucién nacional. En Latinoamérica el instituto del «juicio
politico» suministra suficiente material para estudiar el derecho constitucional
del enemigo. A continuacion, relato algunas historias institucionales en donde se
ven involucradas personas a las que no ofreceria mi amistad.

Resultan paradigmaticos los casos de Antonio Domingo Bussi y Luis
Abelardo Patti. En el punto que expondré, sus historias estin emparentadas.
Emulando a Plutarco: Vidas paralelas de los malvados. Ambos desempefiaron
funciones en la dictadura militar que goberné la Argentina entre 1976 y 1983.
Durante ese periodo, Bussi sirvi6 al ejército y Patti, a la policia.

Con la recuperacion de la democracia, fueron elegidos para ocupar diversos
cargos locales y nacionales. Bussi y Patti resultaron electos diputados nacionales
por las provincias de Tucuman (1999) y de Buenos Aires (2005), respectivamen-
te. Ninguno pudo prestar juramento y acceder a su banca.

La Camara de Diputados de la Nacion rechaz6 sus incorporaciones acusan-
dolos de «inhabilidad moral». La razén: la participacién reconocida y probada
en el terrorismo de Estado. El fundamento constitucional: los articulos 64 y 66
de la Constitucion nacional. El articulo 64 establece: «Cada Cdmara es juez de
las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en cuanto a su validez». El
articulo 66 dispone: «Cada Camara (...) podra con dos tercios de votos, corregir
a cualquiera de sus miembros por desorden de conducta en el ejercicio de sus

4 Pastor, Daniel, ob. cit., p. 48.

5 Pastor, Daniel, 0b. cit., p. 48.

6  Ramires Santoro, Antonio Eduardo et al., Maxiprocessos como instrumentos de lawfa-
re politico: estudos sobre a instigagio e a colabora¢do premiada na Operacéo Lava Jato, Rio de
Janeiro, Pembroke Collins, 2021, p. 21. También puede verse: Ramires Santoro, Antonio Eduardo
y Frias Tavares, Natalia Lucero, Lawfare Brasilero, Belo Horizonte, Editora D’Placido, 2019.
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funciones, o removerlo por inhabilidad fisica o moral sobreviniente a su incor-
poracion ...». La transcripcion de las normas me ahorra cualquier explicacion.

Aqui, es necesario aclarar que Bussi y Patti terminaron siendo condenados
por crimenes de lesa humanidad, pero al momento de los comicios y de la toma
del juramento no pesaba sobre ellos ninguna condena penal. También cabe decir
que el régimen electoral prevé mecanismos de impugnacion previos a la cele-
bracién de los comicios, pero las candidaturas fueron debidamente oficializadas.
Asf las cosas, los requisitos exigidos por la Constitucién nacional se encontraban
satisfechos.

A raiz de las presentaciones judiciales de Bussi y de Patti, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién tuvo la oportunidad de analizar el alcance de las atribu-
ciones del Congreso de la Nacién para impedir que un diputado electo acceda al
cargo. En los precedentes «Bussi»” y «Patti»®, el tribunal afirmé que se trataba
de una cuestion judiciable y que la Camara de Diputados la Nacién no posee la
facultad de valorar la idoneidad de los diputados electos, dado que es el pueblo
el que lo hace al elegir a sus representantes. En suma, en la vision del tribunal, la
democracia no admite guardianes correctores de la voluntad popular.

En el considerando décimo de la sentencia recaida en «Bussi», la mayoria
reflexiond acerca de los peligros que entrafian ciertas decisiones mayoritarias:

Que no aplicar estas garantias y sostener que existe un poder para rechazar
el titulo de toda persona que viola la ética republicana puede tener consecuencias
gravisimas para el mismo sistema que se dice proteger. Los que hoy se conside-
ran satisfechos porque comparten el criterio de la mayoria, pueden ser afectados
por esas decisiones cuando cambien las proporciones. La historia ensefia que
las mayorfas pueden tener momentos en que se aparten del buen juicio y del
equilibrio, y en tales casos una persona puede ser excluida porque su compor-
tamiento es contrario a la ética republicana. Una idea confusa en manos de una
mayoria podria dar lugar a que una persona sea rechazada porque es anarquista,
otra porque es socialista, otra porque se opone a un gobierno dictatorial, otra por
motivos religiosos o de género. Los riesgos futuros son demasiados y la sabiduria
aconseja la abstencion.

Algo de razén tenia el tribunal. La historia se repite. En 2017, durante la
presidencia de Mauricio Macri (2015-2019), la nueva mayoria oficialista de la
Céamara de Diputados de la Nacién intentd expulsar al diputado opositor Julio

7 Fallos: 330:3160, sentencia del 13 de julio de 2007. Mayoria conformada por el voto de
los jueces Lorenzetti, Fayt, Argibay y Zaffaroni (voto concurrente). En disidencia votaron Highton
de Nolasco, Petracchi y Maqueda.

8  Fallos: 331:549, sentencia del 8 de abril de 2008. Los jueces votaron igual que en
“Bussi” y remitieron a sus fundamentos debido a la analogia.
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de Vido por «indignidad moral», debido a numerosas denuncias por hechos de
corrupcion. Los votos no fueron suficientes para removerlo.

El diputado habfia sido ministro de los gobiernos de Néstor Kirchner (2003-
2007) y Cristina Ferndndez (2007-2015). En 2015, de Vido fue electo diputado y
asumio6 su banca. Luego de tres periodos presidenciales, el poder habia cambiado
de manos. Finalmente, en virtud de un requerimiento judicial, de Vido perdi6 su
banca por el procedimiento de desafuero.

Entre el cielo y el infierno. En la novela El club Dumas (Arturo Pérez-
Reverte, 1993), el investigador de libros extrafios Corso (interpretado por Johnny
Deep en la adaptacion cinematogréfica) se topa con las actas del proceso y muer-
te de Aristide Torchia, impresor del libro Las nueve puertas del reino de las
sombras (Venecia 1666) que ocasioné su condena. Un testigo cuenta el episodio:
«Subi6 al cadalso sin aceptar reconciliarse con Dios y guardaba silencio obsti-
nado. Cuando prendieron fuego el humo empez6 a sofocarlo. Desorbit6 los ojos
con grito terrible, encomendédndose al Padre. Muchos presentes santigudbanse
porque pedia clemencia a Dios en la muerte. Otros dicen que grit6 al suelo, o sea
a las entrafias de la tierra»°. Para algunos, encomendarse a Dios o a Lucifer puede
que sea la dnica opcidn.

En fin, la exposicidn intenta poner en evidencia como una mayoria coyun-
tural puede utilizar y manipular el derecho constitucional para imponer un juicio
moral respecto de personajes presuntamente inmorales. No se encuentra en juego
la simpatia o el rechazo hacia nadie. Simplemente, se trata de la aplicacién sin
distinciones de reglas sustantivas que hacen a la esencia de la democracia y del
Estado constitucional.

9  Pérez-Reverte, Arturo, El club Dumas, Espafia, Suma de letras, 2000, p. 102. La peli-
cula se titulé La novena puerta 'y fue dirigida por Roman Polanski (1999).
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A TREINTA ANOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994: EL EXCESO
EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA DEL ORGANO
EJECUTIVO NACIONAL'Y SU INJERENCIA
EN EL SISTEMA DE CONTROL INTERNO
DE LAS UNIVERSIDADES NACIONALES

MARIA LAURA PENNELLA®

I. INTRODUCCION

Este ensayo se propone analizar el contenido del Decreto 72/2018 y su im-
pacto en el sistema de control interno de las universidades nacionales con la fina-
lidad de identificar el posible exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria
del 6rgano ejecutivo y la consecuente violacién al principio de autonomia uni-
versitaria reconocido en el articulo 75 inciso 19 de nuestra Constitucién nacional
(CN), a partir de su reforma en 1994.

La cuestion reviste importancia debido a las tensiones existentes entre el
6rgano ejecutivo y las universidades nacionales, lo que vislumbra los intereses de
diferentes sectores sociales sobre estas instituciones y las configura como terre-
nos en constante disputa. Asimismo, si bien se anticipa que la norma careci6 de
observancia y reconocimiento por parte de estas instituciones, y fue manifestado
mediante las declaraciones del Consejo Interuniversitario Nacional y las normas
internas de diferentes universidades, esta se encuentra vigente e integra el orde-
namiento juridico de nuestro pafs, lo que genera la posibilidad de su eventual
aplicacion.

En cuanto a la metodologia empleada, en primer lugar, se delimité el marco
tedrico y normativo aplicable a la potestad reglamentaria del érgano ejecutivo

*  Abogada recibida en la Universidad Nacional de La Matanza, docente en la mate-
ria Derecho Publico y Legislacion Aduanera del Departamento de Ciencias Econdmicas de la
UNLaM, investigadora en Formacién Inicial UNLaM, alumna de la Especializacién en Derecho
Administrativo de la UNLaM. Contacto: mlpennella@unlam.edu.ar.
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nacional; en segundo lugar, se identificé y defini6 el concepto de autonomia
universitaria en el ordenamiento juridico argentino; en tercer lugar, se analiz
el contenido del Decreto 72/2018 y su impacto en el sistema de control interno
de las universidades nacionales; en cuarto lugar, se analizaron los resultados y,
finalmente, se expusieron las conclusiones.

En ese sentido, se concluy6 que la modificacién introducida por el Decreto
72/2018 al Decreto 1344/2007 reglamentario de la Ley 24156 que dispone como
atribucién del Sindico General de la Nacién la designacion de los auditores in-
ternos de las universidades nacionales implicé un ejercicio excesivo por parte
del 6rgano ejecutivo de su potestad reglamentaria contemplada en el articulo 99
inciso 2 de la Constitucién nacional y una violacién al principio de autonomia
universitaria incorporado al articulo 75 inciso 19 de la misma norma en la refor-
ma constitucional de 1994.

II. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL ORGANO EJECUTIVO

En nuestro sistema constitucional se efectia, en palabras de Balbin, un «des-
linde de las competencias regulatorias entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo» ',
que surge de la interpretacion conjunta de los articulos 14, 26 y 99 inciso 2 de
nuestra Constitucién nacional. Esto se debe a que, segin se dispone en el arti-
culo 14 de la CN, las cuestiones sustanciales que implican la reglamentacion de
los derechos y garantias reconocidos por nuestra Constitucién tinicamente pue-
den ser reguladas a través de una ley. Esta circunstancia, denominada principio
de legalidad, se condice con lo dispuesto por el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que desde la reforma constitu-
cional de 1994 posee jerarquia constitucional en los términos establecidos por
el articulo 75, inciso 22, parrafo 2, CN. Ambos textos, el articulo 14 (CN) y el
articulo 30 (CADH) emplean el término ley, que habra de entenderse como ley en
sentido material y formal, es decir, en los términos de la Opinién Consultiva 6/86
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)>.

El principio de legalidad en la mayoria de los sistemas constitucionales se
complementa con el principio de reserva de ley. Segin este principio, los de-
rechos fundamentales solo pueden restringirse por medio de una ley, ya que es

1 Balbin, Carlos, Manual de Derecho Administrativo, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, La Ley, 5* edicion, 2021, p. 99.

2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos defini6 la ley como aquella “norma
juridica de caracter general, cefiida al bien comtin, emanada de los 6rganos legislativos constitucio-
nalmente previstos y democraticamente elegidos y elaborada segtin el procedimiento establecido
por las constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes’ en la opinién consul-
tiva del 9 de mayo de 1986, N° OC-6/86, parr. 38, “La expresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos™.
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la expresion legitima de la voluntad del pueblo en una democracia indirecta, en
concordancia con lo dispuesto por los articulos 1 y 22 (CN).

Sin embargo, de la lectura del inciso 2 del articulo 99 (CN), surge que es
facultad del presidente expedir los reglamentos que sean necesarios para la eje-
cucion de las leyes sin alterar su espiritu. De esta manera, se observa que el
texto constitucional prevé una segunda fuente de reglamentacion que se coloca
en cabeza del Poder Ejecutivo y ha sido denominada como poder regulatorio
reglamentario® o reglamentacion de segundo grado*. Esta reglamentacion abarca
unicamente los detalles o pormenores de la materia regulada por el Congreso, es
decir, un dmbito secundario o periférico vinculado a la aplicacién de la ley.

En consecuencia, se identifican dos poderes regulatorios, uno central, a car-
go del érgano legislativo, y otro reglamentario o periférico a cargo, en principio,
del 6rgano ejecutivo’. La intervencion del Poder Ejecutivo en el dltimo tipo de
reglamentacion es eventual, ya que el legislador puede, en virtud de la preferen-
cia a la ley, agotar tanto el ndcleo como la periferia®.

De esta manera, puede definirse la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo como la facultad del presidente de disponer los pormenores o detalles
indispensables a fin de aplicar las leyes con sujecién a lo dispuesto por estas’.
Esta potestad la ejerce por medio del dictado de reglamentos de ejecucion o de-
cretos reglamentarios y se encuentra limitada por el propio texto constitucional,
ya que se indica que no debe alterar el espiritu de la ley que se reglamenta con
«excepciones reglamentarias».

ILIL. Limites a la potestad reglamentaria

Como se indic6 en el apartado anterior, el propio articulo 99 inciso 2 (CN)
indica los limites a la potestad reglamentaria del presidente, al establecer que su
ejercicio no podrd desvirtuar el principio de la ley con excepciones reglamentarias.

3 Balbin, Carlos, Manual de Derecho Administrativo, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, La Ley, 5.* edicion, 2021, p. 91.

4 Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada 'y concorda-
da, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 5.% edicién, 2018, Tomo L, p. 120.

5  Balbin, Carlos, ob. cit., p. 93.

6  En tal sentido, se ha indicado: “‘Corresponde distinguir la reserva de ley de la preferen-
cia de ley, dado que mientras en el primer caso la determinacion la efectda la propia Constitucion,
en el segundo es la propia ley del Congreso la que determina que ciertas regulaciones deben ser
efectuadas por ley formal-material y no por reglamento”. Cassagne, Juan Carlos, E! principio de le-
galidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, BdeF, 2.% edicion, 2016, p. 155.

7  En concordancia, se ha sefialado: “El poder reglamentario se refiere a la facultad, en
cabeza del Presidente, de dictar normas para la mejor ejecucion de las leyes”. Alonso Regueira,
Enrique Manuel, La Convencion Americana de Derechos Humanosy su proyeccion en el derecho
argentino, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 1.* edicién, 2013, p. 544.
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Esta disposicion se emparenta con el limite establecido al legislador en el articulo
28 (CN), cuando dispone que el Congreso no debe alterar los derechos al regla-
mentarlos. Asi como el Poder Legislativo no debe alterar el derecho que regla-
menta por medio de una ley, el Poder Ejecutivo no debe desvirtuar la finalidad de
tal norma por medio de supresiones o agregados®.

En concordancia, se la ha definido como una «actividad secundaria res-
pecto de la actividad primaria que es la ley, preexistente», ya que el objetivo del
Ejecutivo a través del dictado de estos reglamentos es «asegurar o facilitar la
aplicacién o ejecucidn de las leyes, regulando detalles necesarios para un mejor
cumplimiento de las leyes y de las finalidades que se propuso el legislador»®.
En ese sentido, las normas emanadas del 6rgano ejecutivo deben respetar la nor-
ma atributiva de competencia, sea esta una ley o la Constituciéon nacional, asi
como todo el ordenamiento juridico, a fin de adecuarse al principio de legalidad
o juridicidad".

Para concluir, cabe precisar que la facultad reglamentaria del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo no es ilimitada, sino que la reglamentacion de
los derechos que realicen ambos 6rganos del poder estatal, como afirma Gelli",
se encuentra sujeta a un doble control de constitucionalidad: debe cumplir el de-
bido proceso adjetivo y el debido proceso sustantivo. El primer control se refiere
a la reglamentacién por medio del drgano y a través del procedimiento previsto
por la Constitucion nacional, mientras que el segundo se refiere a la razonabili-
dad del contenido material de la reglamentacion.

ILIL. Control de razonabilidad

Sobre el producto del ejercicio de la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo, los reglamentos de ejecucion, es posible que se efectie un control de
razonabilidad, cuyo fundamento normativo se encuentra en el articulo 28 de la
CN.

En nuestro sistema, es el Poder Judicial el que, en ejercicio de la facultad
establecida por el articulo 116 (CN), realiza el control de razonabilidad sobre
los casos que se someten a su consideracion. Esto se deriva del principio de divi-
sién de poderes que apareja la existencia de controles entre todos los 6rganos de

8  Bajo dicha premisa, se ha indicado: “En definitiva, el decreto reglamentario serd vélido,
en tanto reglamente los derechos y garantias regulados por la ley formal en términos del art. 30
CADH, ya que en la medida que exceda o contradiga su texto, sentido, fundamento o espiritu serd
reputado inconstitucional”. Alonso Regueira, Enrique Manuel, ob. cit., p. 546.

9  Cassagne, Juan Carlos, ob. cit. p. 202.

10 Alonso Regueira, Enrique Manuel, El control de convencionalidad de la actividad
administrativa, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Lajouane, 1? edicion, 2017, p. 24.

11 Gelli, Marfa Angélica, ob. cit., p. 126.
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poder, en el marco de los limites para el ejercicio de las atribuciones que le fueron
conferidas a cada uno por la Constitucién nacional .

En particular, en lo que refiere a la potestad reglamentaria del 6rgano eje-
cutivo, este debe emitir los reglamentos en el marco de las facultades que la
Constitucién nacional le confiere, ya que en caso de existir una extralimitacién
«el Poder Judicial tiene el deber, impuesto por el articulo 116 de la Constitucién
Nacional de restablecer dicha juridicidad mediante el control del actuar adminis-
trativo, a fin de garantizar los derechos de las personas que hayan acudido a €l
mediante el ejercicio de su derecho de accién» .

II1. EL ALCANCE DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA

La autonomia de las universidades es un concepto dindmico que fue objeto
de sucesivas interpretaciones. Estas instituciones no resultan ajenas a las modi-
ficaciones experimentadas por el contexto en el que se desenvuelven, sino que
mutan a fin de dar respuesta a las sucesivas y diversas demandas originadas tanto
en su comunidad académica, como en la sociedad de la que son parte'“.

Debido a ello, la autonomia universitaria fue definida desde diferentes aris-
tas con el propdsito de delimitar sus caracteristicas centrales y, a partir de estas,
construir un concepto que la distinga’. Sin embargo, existe consenso en definirla
como un producto de Latinoamérica, resultado de procesos econdmicos, histori-
cos y culturales que atravesaron la dindmica de estos paises'®.

12 En ese sentido, Gelli sefiala: “Si lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, es decir
contrario a lo carente de sustento -o que deriva solo de la voluntad de quien produce el acto, aunque
esa voluntad sea colectiva-, una ley, reglamento o sentencia son razonables cuando estdn motivados
en los hechos y circunstancias que los impulsaron y fundados en el derecho vigente”. Gelli, Maria
Angélica, ob. cit., p. 555.

13 Alonso Regueira, Enrique Manuel, El control de convencionalidad..., p. 15.

14 Marsiske Schulte, Renate: “Historia de la autonomia universitaria en América Latina”,
Perfiles educativos, 2004, XXVI, 106, Distrito Federal, Instituto de Investigaciones sobre la
Universidad y la Educacién, pp. 160-167.

15 Clérico, Laura, Scioscioli, Sebastidn, Cardinaux, Nancy: “Alcance de la autonomia
universitaria: entre la moderacion y la intervencion judicial. Hacia una periodizacion de la juris-
prudencia de la Corte”, Jurisprudencia argentina, 2009, 1, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
25/3/2009, pp. 1146-1175.

16  Por tal motivo, se la concibe como un proceso o fendmeno cultural en el que “El mo-
delo originario con proyecciones mundiales se incorpora sufriendo adaptaciones, ajustes y mo-
vimientos propios en nuestro continente, forma parte de la sociedad y cultura, desarrollando una
historia propia con modalidades y capacidades particulares (...) unifica al Estado y a la universidad,
compartiendo un fin superior: la educacién de la sociedad”. Olivera Garcia, Jorge; Pifia Libien,
Hiram Rail; Mercado Maldonado, Asael: “La universidad publica: autonomia y democracia”,
Convergencia, 2009, 16, N° 51, Toluca, Universidad Auténoma del Estado de México, septiembre-
diciembre 2009, pp. 301-321.
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Este trabajo parte de entender la autonomia universitaria como cualidad y
garantia constitucional de las universidades nacionales que comprende cinco li-
bertades: la libertad normativa, de gobierno, académica, econdmica, de investiga-
cién y ejecucion de las actividades de extension universitaria, con independencia
del Poder Ejecutivo, pero no del Legislativo y Judicial 7.

En el sistema juridico argentino, la autonomia universitaria adquirié rai-
gambre constitucional mediante su incorporacion expresa en el articulo 75 inciso
19 (CN) al momento de efectuarse la reforma constitucional de 1994. En ese
sentido, cabe mencionar que previo a tal reforma se debatia en la doctrina el ca-
rdcter auténomo o autdrquico de estas instituciones, lo que dio origen a diversas
posturas sobre la cuestién'®. Asimismo, la caracterizacion jurisprudencial de la
naturaleza juridica de las universidades nacionales oscil6 en los pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN).

Esta circunstancia se reflej6 en la técnica de redaccion empleada por el
constituyente en 1994, ya que en simultaneidad introdujo los términos autono-
mia y autarquia. El primer término comprende al segundo, pues la diferencia es
de grado®. A partir de entonces, tanto la doctrina como la jurisprudencia intenta-
ron definir el alcance del principio de autonomia y autarquia universitaria.

Al respecto, se comparten las palabras de Gelli, quien afirma que la autono-
mia y autarquia universitaria tienen jerarquia constitucional y, en consecuencia,
los 6rganos del Estado deben respetarlas y garantizarlas. Asimismo, la competen-
cia de las universidades nacionales de dictar sus propios estatutos y determinar su
estructura, organizacién, funcionamiento, asi como su potestad para autogober-
narse mediante la eleccion de sus autoridades, si bien se encuentran exentas de la
injerencia del 6rgano ejecutivo, no quedan excluidas de la potestad reglamentaria
del Congreso y del eventual control judicial®.

IV. DIcCTADO DEL DECRETO 72/2018

El Decreto 72/2018 (B.O. 24-01-18) dictado por el Poder Ejecutivo nacio-
nal introduce una serie de modificaciones al Decreto 1344/2007 (B.O. 5-10-07),
reglamentario de la Ley 24.156, Ley Administracion Financiera y de los Sistemas
de Control del Sector Puablico Nacional (B.O. 29-10-92). En particular, el andlisis
propuesto se enfoca en su articulo 2, que sustituye al articulo 102 del Decreto
1344/2007 y reglamenta el mecanismo de designacion de los auditores internos

17  Gil Dominguez, Andrés: “Autonomia universitaria: la evanescencia consumada”, La
Ley, 1997, C, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, pp. 143-149.

18 Campolieti, Federico: “Las oscilaciones de la autonomia universitaria”, Centro de in-
Sformacion juridica, Buenos Aires, ClJur, 2020, pp. 1-20.

19 Ibidem.

20  Gelli, Marfa Angélica, ob. cit., p. 247.
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titulares a cargo de las unidades de auditoria interna que integran el sistema de
control interno.

IV.I. El sistema de control interno de las universidades nacionales

De la lectura de la mencionada disposicién constitucional, surge que las
universidades nacionales ejercen dicha autonomia y autarquia en el marco de las
«leyes de organizacién y de base de la educacion que (...) garanticen los prin-
cipios de gratuidad y equidad de la educacion publica estatal y la autonomia y
autarquia de las universidades nacionales»'.

En ejercicio de dicha atribucién otorgada por el constituyente, el Congreso
dict6 la Ley 24.521, Ley de Educacién Superior (B.O. 10-8-95), que resulta de
aplicacion, segiin determina su articulo 1, a las universidades nacionales. Este
articulo delimita los sujetos alcanzados por sus disposiciones y reconoce la obli-
gacion del Estado en sus diferentes niveles de garantizar la educacion como de-
recho humano?.

En ese sentido, la autonomia y autarquia de las universidades nacionales se
entiende sometida a las disposiciones de la ley citada, que el legislador sancioné
en ejercicio de la competencia atribuida por la Constitucién nacional en los arti-
culos 14 y 75, inciso 19, con las limitaciones derivadas del principio de razona-
bilidad contenido en el articulo 26 (CN).

Sobre este aspecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN) en
la causa «Monges, Analia M. ¢/ U.B.A. -resol. 2314/95-»%, dictada el 26 de no-
viembre de 1996, interpretd en el voto mayoritario que el alcance del principio
de autonomia y autarquia universitaria debe armonizarse con los derechos y ga-
rantias reconocidos por los tratados internacionales de derechos que a partir de
la reforma de 1994 fueron dotados de jerarquia constitucional en el articulo 75,
inciso 22, pérrafo 2.

Por su parte, en la causa «Ministerio de Cultura y Educacién ¢/ Universidad
Nacional de Lujan s/aplicacion Ley 24.521»*, dictada el 27 de mayo de 1999, la

21 Art. 75, inc. 19, CN.

22 Ley 24521, Ley de Educacién Superior, art. 1: “Estdn comprendidas dentro de la pre-
sente las universidades e institutos universitarios, estatales o privados autorizados y los institutos
de educacion superior de jurisdiccién nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, de gestion estatal o privada, todos los cuales forman parte del Sistema Educativo Nacional,
regulado por la ley 26.206 —Ley de Educacién Nacional-. El Estado nacional, las provincias y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, tienen la responsabilidad principal e indelegable sobre la edu-
cacion superior, en tanto la educacién y el conocimiento son un bien publico y un derecho humano
personal y social en el marco de lo establecido por la ley 26.206”.

23 CSIJN, “Monges, Analia M. ¢/ U.B.A.”, sentencia 26 de noviembre de 1996, Fallos:
319:3148.

24 CSIJN, “Ministerio de Cultura y Educacién ¢/ Universidad Nacional de Lujan”, senten-
cia 27 de mayo de 1999, Fallos: 322:842. En dicho pronunciamiento sostuvo: “Que, en definitiva
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CSJN sostuvo que la finalidad del constituyente fue garantizar la independencia
de las universidades respecto del Poder Ejecutivo, pero sin desvincularlas de la
potestad reglamentaria del 6rgano legislativo.

En tales términos, la Ley de Educacién Superior contiene una disposicién
que reglamenta el sistema de control interno de las universidades nacionales. En
ese sentido, su articulo 59 dispone: «Las instituciones universitarias nacionales
tienen autarquia econdmico-financiera que ejerceran dentro del régimen de la
ley 24.156, de administracion financiera y sistemas de control del sector publico
nacional»?.

La CSJN en los autos «Franchini, Rafael Luis -hoy Jerosimich Margarita- s/
recurso de apelacion art. 32 de la Ley 24.521 ¢/ Resolucién 320/03 del Consejo
Superior de la Universidad Nacional del Nordeste»*, de fecha 4 de septiembre
de 2012, remitiéndose a lo dictaminado por la Procuradora General expresé que
la autarquia financiera de las universidades se enmarca en las disposiciones de la
Ley 24156 por la expresa mencion que efectiia la Ley 24.521.

Asimismo, en el articulo 59 bis de la ley citada, se estructura con pautas
generales el sistema de control de las instituciones universitarias, tanto en su
ambito interno como externo. En lo que refiere al control externo, se establece
como organo responsable de su ejecucion a la Auditoria General de la Nacién
(AGN); mientras que, en cuanto al control interno de las universidades naciona-
les, les reconoce la facultad a estas instituciones de conformar su propio sistema

y segun surge del propio debate de la constituyente, el objetivo de la autonomia fue desvincular
a la universidad de su dependencia del Poder Ejecutivo, mas no de la potestad regulatoria del
Legislativo. Al respecto, resultan elocuentes las palabras del convencional Quiroga Lavié, quien
expreso: ““... se puede hacer referencia a la autonomia institucional, a la econémica y financiera, a
la administrativa, a la académica... pero no le voy a negar al Congreso la posibilidad de que dicte
una ley universitaria organizacional y de base. Eso serfa como negar la historia de las atribuciones
federativas de la republica”. En el mismo sentido, el convencional Lopez de Zavalia afirmé: “...
las universidades, con toda la independencia que les queramos conceder, siempre estardn sujetas a
las leyes del Congreso” (Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, pp. 3263 y
3541, respectivamente). (Considerando 19).

25 Ley 24.521, Ley de Educacioén Superior, art. 59.

26 CSJN, “Franchini, Rafael Luis -hoy Jerosimich Margarita- s/ recurso de apelacion art.
32 de la Ley 24.521 ¢/ Resolucién 320/03 del Consejo Superior de la Universidad Nacional del
Nordeste”, sentencia 4 de septiembre de 2012, Fallos, 335:1655. En dicha oportunidad expreso:
“Asimismo, cabe sefialar que la Ley de Educacion Superior 24.521 establece que las instituciones
universitarias tendrdn autonomia académica e institucional, que comprende bdsicamente las si-
guientes atribuciones: dictar y reformar sus estatutos; administrar sus bienes y recursos, conforme
a sus estatutos y las leyes que regulen la materia; establecer el régimen de acceso, permanencia y
promocion del personal docente y no docente (art. 29, incs. a, b, y h, respectivamente). A su tumo,
con respecto a la organizacion y el funcionamiento de las universidades nacionales, la ley dispone
que tengan autarquia econdmico-financiera dentro del régimen de la ley 24.156...”.
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de auditoria, que debe garantizar la transparencia en el uso de los bienes y recur-
sos?. Por su parte, el Poder Ejecutivo nacional en ejercicio de la potestad regla-
mentaria atribuida por el articulo 99, inciso 2 (CN), reglament6 el contenido de
la Ley 24156 por medio del Decreto 1344/2007.

En lo que respecta a la reglamentacion del articulo 8 de la Ley 24.156, el
Decreto 1344/2007 introduce una expresa mencion de las universidades nacio-
nales al indicar que para el funcionamiento de sus sistemas de administracién
financiera y de control «las Universidades Nacionales, en virtud de su caracter
de Organismos Descentralizados, estan encuadradas en las disposiciones de la
ley y de este reglamento, independientemente del tratamiento presupuestario que
reciban los aportes que les otorgue el Tesoro Nacional» .

En consecuencia, el citado reglamento de ejecucién amplia el &mbito sub-
jetivo de aplicacién de la norma, ya que la Ley 24.156 no menciona a las univer-
sidades nacionales dentro del conjunto de sujetos que integran el Sector Publico
Nacional. Asimismo, la caracterizacion que el decreto realiza de estas institucio-
nes de educacién superior como organismos descentralizados no se compadece
con el principio de autonomia y autarquia universitaria reconocido expresamente
en el texto constitucional a partir de la reforma de 1994 en su articulo 75, inciso
19. En ese sentido, se identifica un exceso en la potestad reglamentaria del 6r-
gano ejecutivo al ampliar el &mbito de sujetos comprendidos por la ley que se
reglamenta y efectuar una interpretacion errénea de la naturaleza juridica de las
universidades nacionales contraria al principio de autonomia universitaria.

En sintesis, la aplicacion de las pautas contenidas por la Ley de
Administracion Financiera y del Sector Publico Nacional a las universidades na-
cionales es consecuencia de la remision contenida en el articulo 59 de la Ley de
Educacién Superior, sancionada por el Poder Legislativo en cumplimiento del ar-
ticulo 75, inciso 19 (CN), y no por la mencion contenida en el Decreto 1344/2007
al reglamentar el articulo 8 de la Ley 24.156, que constituye un ejercicio excesivo
de la potestad reglamentaria del 6rgano ejecutivo.

IV.IL. Las modificaciones introducidas por el Decreto 72/2018 en las
designaciones de los auditores internos

El Decreto 72/2018 en su articulo 2 modifica el texto original del Decreto
1344/2007 reglamentario de la Ley 24.156 y dispone que el funcionario a cargo

27 Ley 24521, Ley de Educacién Superior, art. 59 bis: “El control administrativo externo
de las instituciones de educacion superior universitarias de gestion estatal es competencia directa
e indelegable de la Auditoria General de la Nacion que, a tales efectos, dispondrd de un area es-
pecifica con los recursos humanos y materiales adecuados para llevar a cabo esta tarea. Todas las
instituciones de educacion superior universitarias de gestion estatal deben generar mecanismos de
auditorfa interna que garanticen transparencia en el uso de los bienes y recursos”.

28 Decreto 1344/2007, art. 8.
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de las unidades de auditorfa interna, es decir, el auditor interno titular, serd desig-
nado por el Sindico General de la Nacion y carecerd de estabilidad en el cargo®.
Con anterioridad a dicha reforma, la reglamentacion disponia que la designacién
de los auditores internos era competencia de la maxima autoridad de la jurisdic-
cién u organismo®.

De esta manera, la designacion de los auditores internos de las universida-
des nacionales por el Sindico General de la Nacién constituye una injerencia por
parte del érgano ejecutivo en la dindmica institucional de las universidades que
desnaturaliza el control interno y lo torna externo. Esto se debe a que el Sindico
General de la Nacién depende del 6rgano ejecutivo y las universidades naciona-
les no son parte del sector publico nacional definido por el articulo 8 de la Ley
24.156.

Desde otra arista, el legislador dispuso en la Ley de Educacién Superior los
lineamientos basicos que estructuran el sistema y la dindmica de control, tanto
externo como interno, de las universidades nacionales, ya que el primero lo en-
comendo a la Auditoria General de la Nacién, como organismo dependiente del
Poder Legislativo, mientras que la conformacion del segundo lo dejé librado al
criterio de cada institucion universitaria. En consecuencia, el Decreto 72/2018
se inmiscuye directamente en la facultad de las instituciones universitarias de
estructurar sus propios sistemas de control interno, en concordancia con los cri-
terios basicos dispuestos por la Ley de Educacion Superior. Ello constituye un

29 Decreto 72/2018, art. 2: Sustitiyese el articulo 102 del Anexo al Decreto N° 1344/07 el
que quedard redactado de la siguiente manera: “Las Unidades de Auditorfa Interna realizaran todos
los exdmenes de las actividades, procesos y resultados de la jurisdiccién o entidad a la cual pertenez-
can. La autoridad superior de cada jurisdiccion o entidad serd responsable de que las Unidades de
Auditoria Interna y sus integrantes se ajusten a sus actividades especificas en forma exclusiva. Cada
Unidad de Auditoria Interna estara a cargo de un funcionario denominado Auditor Interno que sera
designado por Resolucion del Sindico General de la Nacion. El mismo deberd reunir el perfil técnico
establecido por la Sindicatura General de la Nacion, conforme los requisitos que surjan de la norma
dictada al efecto, por dicho organismo. El Auditor Interno Titular no gozard de estabilidad en el car-
go y podra ser removido por Resolucién del Sindico General de la Nacién, independientemente de
quien haya suscripto su designacion. La permanencia en el cargo no podrd exceder el periodo maxi-
mo de cuatro (4) afios ininterrumpidos. En cada caso y por expreso pedido de la maxima autoridad
del organismo en cuestion, el Sindico General de la Nacién podra extender ese periodo a un maximo
de ocho (8) afios ininterrumpidos, si las exigencias de continuidad en el quehacer de la auditoria asi
lo ameritan. Pasados dos (2) afios de dejado el cargo, el Auditor Interno Titular podrd ser designado
nuevamente como titular de la Unidad de Auditoria Interna de que se trate”.

30 Decreto 1344/2007, art. 102: “Los Auditores Internos titulares serdn nombrados, en el
caso de las Jurisdicciones, por Resolucion Ministerial, y en el caso de las entidades, por disposicion
de la maxima autoridad ejecutiva de las mismas previa opinién técnica de la Sindicatura General de
la Nacidn, la que tendrd cardcter no vinculante. En el supuesto que la autoridad competente desig-
ne al Auditor Interno apartdndose de la opinién de la Sindicatura General de la Nacidn, se deberd
expresar en el acto de designacion los fundamentos que sustentan tal proceder”.
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ejercicio abusivo de la potestad reglamentaria del Ejecutivo al desnaturalizar la
finalidad de la ley que busca garantizar que cada universidad, en ejercicio de su
autonomia, establezca aquel sistema de control que se adecue a su estructura
organica-funcional y dindmica institucional.

IV.IIIL. Conformacion de los sistemas de control interno de las
universidades nacionales

A partir del dictado del Decreto 72/2018, se identificaron diferentes situaciones
experimentadas por las universidades nacionales en la designacién de los audito-
res internos*. En primer lugar, se identificé el caso judicial «UNLaR c¢/SIGEN s/
amparo de ley 16.986» tramitado en el expediente n° 33593/2018 e iniciado en el
Juzgado Federal de La Rioja®.

En tal oportunidad, se expres6 que existia verosimilitud en el derecho, ya
que las disposiciones del Decreto 72/2018 resultaban contrarias a normas de je-
rarquia superior, entre las que se encontraba el articulo 75, inciso 19 (CN), los
articulos 29, 59, 59 bis y 132 a 134 de la Ley de Educacién Superior y el estatuto
de la propia universidad, al implicar «... una intromisién por parte de la SIGEN
en la facultad propia de la UNLaR para designar a su auditor interno a través del
rector». Asimismo, destaca la existencia de peligro en la demora debido a que «la
situacion actual, arribada mediante la resolucién SIGEN cuestionada, que impli-
carfa un desplazamiento en las facultades de control de la Alta Casa de Estudios
peticionante, previstas en la normativa (...) comprometiéndose la autonomia y
autarquia universitarias»*.

31 Los resultados de esas tareas de investigacién se encuentran en el Proyecto de
Investigacion Alcance y limites de la autonomia académica e institucional de las Universidades
Nacionales. Acreditacién: PROINCE 8002019040001 1LM. Director Dr. Alejandro Mario Mancini
DNI 8.273.231, perteneciente al Departamento de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional de La Matanza. Fecha de inicio: 01/01/2020 - Fecha de finalizacién: 31/12/2021.
Asimismo, fueron expuestos en la ponencia Pennella, M. L. y Primerano, F. El paradigma de
la Autonomia Universitaria en Latinoamérica: El caso de Argentina jEs posible concebir una
autonomia universitaria en la cual el 6rgano ejecutivo designa a los auditores internos de las
universidades? [congreso]. Segundas Jornadas de Investigacion Estudiantiles UFRO: Derecho y
Actualidad. Universidad de La Frontera, Temuco, 17 de junio de 2022.

32 Juzgado Federal de La Rioja, “UNLaR c/SIGEN”, sentencia 26 de agosto de 2019.
En este caso, si bien el juez resolvié declarar la improcedencia de la accién de amparo, en fecha
26 de agosto de 2019, por considerar que la ilegitimidad en el caso no era manifiesta al requerir la
interpretacion del decreto y mayor debate y prueba como consecuencia de la presuncién de legi-
timidad de los actos administrativos reconocida por el articulo 12 de la Ley 19.549, Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo, al momento de resolverse la medida cautelar, en fecha 18 de
septiembre de 2018, se hizo lugar a la medida de no innovar.

33 Juzgado Federal de La Rioja, “UNLaR c¢/SIGEN”, resolucién de la medida cautelar
solicitada el 18 de septiembre de 2018, considerando 2, parr. 8. Esta sentencia fue apelada por la
SIGEN y revocada por la Sala A de la Cdmara Federal de Cérdoba el 27 de diciembre de 2018.
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Por otra parte, se identific6 que las universidades nacionales incorporaron
en sus estatutos apartados en los que se prevé como drea que integra la estruc-
tura orgdnico-funcional una unidad de auditoria interna, y contaron con el aval
posterior del Ministerio de Cultura y Educacién de la Nacién, quien verificé la
adecuacion de las disposiciones estatutarias a las pautas de la Ley de Educacion
Superior impuesta por el articulo 34 de la Ley 24.521*.

Por dltimo, cabe precisar que a la fecha de este trabajo no existe un caso
judicial referido a la materia en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
haya efectuado un control de constitucionalidad sobre el Decreto 72/2018 y pue-
da ser analizado a modo de precedente.

IV.IV. Panorama posterior a la entrada en vigencia del Decreto 72/2018

Con la entrada en vigencia del Decreto 72/2018, diferentes actores del sis-
tema universitario y de la administracién publica se pronunciaron sobre la cons-
titucionalidad de sus disposiciones y su eventual aplicacién. En tal contexto, se
identificaron pronunciamientos emitidos por diferentes 6rganos del Consejo
Interuniversitario Nacional, asi como dictamenes de la Procuracion del Tesoro de
la Nacién que pretenden limitar el panorama de incertidumbre sobre el sistema
de control interno de las universidades nacionales.

En cuanto al Consejo Interuniversitario Nacional (CIN), en su caricter de
organismo publico de coordinacion, consulta y propuesta de politicas y estrate-
gias de desarrollo universitario, que nuclea a las instituciones universitarias na-
cionales y a las provinciales reconocidas por la nacién®, emiti6 la Resolucién CE
1284/2018 (20/2/2018) mediante la que, remitiéndose a los fundamentos conte-
nidos en el dictamen juridico previo, resolvi6 que las instituciones universitarias
nacionales no se encuentran comprendidas en el &mbito de aplicacion subjetivo
del Decreto 72/2018 y del régimen al que remite.

En ese sentido, el Comité Ejecutivo del CIN entendié que las universida-
des nacionales no integran el sector publico nacional, ya que no son parte de
la Administracion Publica centralizada ni descentralizada. De esta manera, se

34  En tal situacién se encuentra la Universidad Pedagdgica Nacional (Unipe), que dicté su
estatuto universitario mediante Resolucién de la Asamblea Universitaria 1/2020 en la que se con-
templa la conformacién de una Unidad de Auditorfa Interna a cargo de un funcionario denominado
Auditor Interno Titular, cuya designacién depende del Rectorado. El estatuto indicado fue publica-
do en el Boletin Oficial con posterioridad a su verificacion por parte del Ministerio de Educacién,
realizada por Resolucién 624/2020 (B.O. 24-6-2020) en la que no se efectué observacion a sus
disposiciones. De esta manera, la prevision estatutaria de la designacién del auditor por la maxima
autoridad ejecutiva de la universidad, el rectorado, no contd con cuestionamiento por parte del
drgano ejecutivo nacional.

35 Estatuto del Consejo Interuniversitario Nacional (CIN). Texto ordenado por Acuerdo
Plenario 1055/18.
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encuentran excluidas de la enumeracién que con caracter taxativo realiza el arti-
culo 8 de la Ley 24.156%.

Con posterioridad, el CIN dict6 el Acuerdo Plenario 1154/2021 (14/12/2021)
en el que se recomendo a las universidades nacionales conformar su propio sis-
tema de control interno y se les recomendé su adhesion al organismo de control
constituido en el articulo 3, denominado ()rgano Coordinador de Control Interno
de todas las Instituciones Universitarias Nacionales dependiente del Comité
Ejecutivo del CIN?.

Desde otra arista, la Procuracién del Tesoro de la Nacion, el 28 de noviem-
bre de 2022, emiti6 el Dictamen 323:407* en el que entendié que «no resul-
tan aplicables a las universidades nacionales las previsiones que, en materia de
control interno, contienen los articulos 100 y concordantes de la LAF», aunque
indicé que ello no obstaba la posibilidad de que, en ejercicio de la autonomia y
autarquia reconocida por la Constitucién nacional, celebraran acuerdos con la
Sindicatura General de la Nacién a fin de promover el fortalecimiento y la mejora
de los sistemas de control interno, ya que presupone la concurrencia de la volun-
tad de las autoridades universitarias®.

Como consecuencia, la Sindicatura General de la Nacion, el 21 de julio de
2023 mediante la Resolucion SIGEN 299/2023, considerd necesario adoptar las
consideraciones de la Procuracién del Tesoro de la Nacién y disponer la modi-
ficacion de la estructura de sus dreas competentes a fin de ajustar el dmbito de

36 Resolucion CE-CIN 1284/2018. Asimismo, el dictamen juridico que integra la citada
resolucién como su anexo, expresa que las facultades que le son atribuidas al Sindico General de
la Nacién mediante el decreto analizado “constituirian una forma de injerencia del Ejecutivo en los
asuntos de las universidades nacionales que atenta directamente contra la doctrina del inciso 19 del
articulo 75 de la Constitucién Nacional, desnaturalizando el control interno torndndolo en uno de
tipo externo”.

37 La funcién del érgano es sistematizar las normas, los criterios y las pautas de control
interno aplicables, a fin de fomentar un tnico sistema integral e integrado.

El 6rgano de control mencionado fue conformado el 20 de junio de 2023 mediante el
Acuerdo Plenario 1.192/2023 del CIN con la integracion de dos (2) representantes de las autorida-
des superiores, dos (2) representantes de las auditorias internas y dos (2) profesionales del Derecho
efectuandose en simultdneo la designacion de tales miembros.

38 Dictamen 323:407.

39 Dicha interpretacion se condice con lo manifestado por el CIN en el Acuerdo Plenario
533/2004 en el que expresé la conveniencia de celebrar convenios con la Sindicatura General de la
Nacion a fin de que “realice auditorfas externas, con las modalidades que en cada caso estime perti-
nentes, y para disefiar sistemas de control para ser aplicados atendiendo a la naturaleza, funciones y
organizacién de las Universidades Nacionales”. Asimismo, en tal acuerdo se encomend6 al Comité
Ejecutivo del CIN la suscripcién de un convenio con la Sindicatura General de la Nacién destinado
a facilitar la cooperacion entre los agentes involucrados en el &mbito de sus competencias con ade-
cuacion al ordenamiento juridico vigente y con la finalidad de adoptar las medidas necesarias para
“garantizar la mayor transparencia y legalidad de las instituciones publicas”.
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su control al criterio del dictamen juridico. Para ello, dispuso que la Sindicatura
Jurisdiccional de Educacién y Universidades Nacionales ubicada dentro de la
Subgerencia de control de empresas, INSSJP, educacion y universidades nacio-
nales, seria la encargada de supervisar a aquellas universidades nacionales con
convenio con la SIGEN.

En sintonia, el 4 de agosto de 2023, dicha sindicatura jurisdiccional emitié
un comunicado a las unidades de auditoria interna mediante el que solicitaba que
se abstuvieran de remitir sus informes, instructivos y tareas a la SIGEN, para evi-
tar su intervencion hasta que se suscribiera un convenio especifico. Asimismo, se
inhabilit6 el sistema de Seguimiento de Acciones Correctivas (SISAC) aprobado
por Resolucién SIGEN 173/2018 para la carga de dichos documentos.

Estas medidas implicaron modificaciones en las pautas de trabajo de las
diferentes unidades de auditoria interna de las universidades nacionales por la
aparente desvinculacidn con la supervisién que hasta el momento efectuaba la
SIGEN en la aprobacion de los Planes Anuales de Trabajo, y en la supervision
del cumplimiento de los proyectos y actividades previstos en estos. A partir de
tales medidas, el CIN celebr6 un acuerdo marco con el Ministerio de Educacion
de la Nacion, la Secretaria de Politicas Universitarias (SPU) y la SIGEN el 1 de
noviembre de 2023. En este se expresa que el CIN recomend¢ a las universida-
des nacionales su adhesion al Sistema de Control Interno integral e integrado de
todo el sistema universitario nacional y que resultaria conveniente la celebracion
de convenios con la SIGEN debido a su experiencia y especialidad en la materia
«con miras a garantizar el manejo transparente de los fondos que reciben las
Universidades Nacionales por transferencia del Tesoro de la Nacién, tanto para
el control de la propia comunidad universitaria como de la sociedad en general».
El convenio expresamente determina: «En todas las circunstancias o hechos que
tengan lugar como consecuencia en la aplicacion del presente Convenio Marco,
las Partes mantendran la autonomia de sus respectivas estructuras técnicas y ad-
ministrativas» (clausula undécima).

Como consecuencia, diferentes universidades nacionales suscribieron
acuerdos especificos con la SIGEN, el Ministerio de Educacién y la Secretaria
de Politicas Universitarias.

V. CONCLUSION

En este trabajo se comprob6 la hipétesis inicial: el dictado del Decreto
72/2018 implic6 una injerencia por parte del Poder Ejecutivo nacional en la au-
tonomia de las universidades nacionales, como consecuencia de un ejercicio ex-
cesivo de la potestad reglamentaria en los términos del articulo 99, inciso 2, de
la CN.
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Asi, se identificé que el principio de autonomia y autarquia universitaria
incorporado expresamente en el articulo 75, inciso 19, de nuestra Constitucién
nacional en 1994 gener6 una gran cantidad de produccion normativa, doctrinaria
y jurisprudencial tendiente a delimitar el alcance de su contenido. Entre aque-
llas se encuentran las normas emitidas por parte de los diferentes 6rganos de
poder del Estado, asi como de otros agentes involucrados, entre ellos el Consejo
Interuniversitario Nacional.

Por otra parte, se identificé que el Congreso Nacional al sancionar la Ley
24521 dispuso que, en materia de control interno, serdn las universidades na-
cionales las que arbitren y determinen los mecanismos necesarios para su im-
plementacion. Desde otra arista, se identificé que Decreto 72/2018 se encuentra
vigente y, por lo tanto, es parte del ordenamiento juridico aplicable, aunque en
la practica la mayoria de las universidades nacionales estructuraron sus propios
sistemas de control interno y designaron a sus propios auditores sin intervencion
del 6rgano ejecutivo.

En ese sentido, en el marco del trigé€simo aniversario de la reforma consti-
tucional de 1994, es preciso sefialar que esta situacion de imprecision normativa
implica colocar a las universidades nacionales en una situacién de vulnerabilidad
ante los constantes vaivenes politicos que enfrenta nuestro sistema de gobierno.
Tal situacion, amedrenta la garantia contenida en el articulo 75, inciso 19, de la
CN en perjuicio del sistema universitario nacional.

De esta manera, sostenemos que el vinculo entre las universidades nacio-
nales y el Estado debe regularse bajo el principio de la autonomia universitaria.
Solo en dicho marco serd posible concebir a estas instituciones de educacion
superior como espacios de produccién de conocimientos colectivos significativos
en garantia de la educacion superior como derecho humano y bien publico, cuyo
cumplimiento exige un compromiso por parte del Estado. Por ello, proponemos
estudiar la autonomia universitaria a partir de una nueva perspectiva: el vinculo
necesario que existe entre las universidades y el Estado, y la posibilidad de que
ambos actores lleguen a puntos de encuentro a fin de dar respuesta a las nuevas
demandas sociales.
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LA DOCTRINA MIRANDA'Y SU
INEXPLICABLE DESCONOCIMIENTO
EN EL SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO
PENAL NACIONAL 'Y FEDERAL

GABRIEL GONZALO REY”

I. INTRODUCCION

La reforma constitucional de 1994 tuvo un impacto significativo en la con-
cepcidn del proceso penal nacional, traducido en la interpretacion y aplicacion
del contemporaneamente sancionado Cédigo Procesal Penal, en adelante CPPN!,
norma que introdujo novedosos institutos, como el juicio oral, publico, contradic-
torio y continuo, abriendo asf las puertas de la administracion de justicia penal a
la comunidad.

Su impronta sent6 las bases del sistema acusatorio, ubicando la funcién de
promocién de la accién penal en cabeza de un nuevo 6rgano denominado por
la doctrina constitucional como «extra-poder»: el Ministerio Publico —art. 120
de la CN-. Esta creacion novedosa supuso la separacion de la responsabilidad
de acusar y juzgar, e inaugurd una progresiva desconcentracion de funciones al
asignar en forma exclusiva la primera a la fiscalia y la segunda a la jurisdiccion,
que ya no podia intervenir, como lo hacia, sino a instancias de aquella —art. 116—.

Tal concentracién, vigente hasta la sancién del nuevo Cédigo y la nueva
Constitucién, aunque no fue del todo desterrada, ha sido considerada incompa-
tible o, por lo menos, inconveniente para una gestion imparcial de los asuntos
sometidos a la justicia penal, pues implicaba que un mismo 6rgano debia cargar
con la responsabilidad y consecuente obligacién de descubrir la verdad real de lo

*  Docente de Elementos de Derecho Penal (UBA), especialista en Derecho Penal y
Criminologia (UNLZ), posgraduado en Seguridad Publica (IUPFA), posgraduado en Derecho
Penal Parte General (Universidad de Salamanca, Reino de Espafia), especialista y mdster en
Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Universidad de Bolonia, Italia), defensor piblico
coadyuvante ante los jueces y la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital. Contacto: gonzalorei@hotmail.com.

1 Segiin Ley 23098 (B. O. 09/09/91), vigente desde septiembre de 1992, conforme
Decreto de implementacién N° 827/92 (B. O. 29/05/92), dos afios antes de la reforma.
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ocurrido, reconstruccion histérica mediante, juzgar acerca de la regularidad del
proceso llevado a cabo al efecto y, al mismo tiempo, sobre el mérito del producto
final, esto es, debia controlar su propio trabajo. A este sistema consagrado en el
«Cddigo Obarrio» de 1888, vigente hasta la sancion del nuevo Cédigo Procesal
Penal de la Nacién (1992), se lo calificé de «inquisitivo», por oposicion al «acu-
satorio» que inaugura esta dltima norma derogatoria de la anterior —en realidad
«mixto» o atenuado, pues no eliminé la mentada concentracién, sino que la li-
mitd, al supeditar la intervencién jurisdiccional a la previa accién requirente del
Ministerio Pudblico Fiscal y conservar la judicatura la facultad de tramitar por si
la instruccion o delegarla, a su arbitrio, en el fiscal, art. 196 del CPPN, entre otras
cuestiones—.

Sin perjuicio de ello, la incorporacién en una posicién central del proceso
a la figura del fiscal como responsable tnico de la delimitacion factica del ob-
jeto procesal que provocard la puesta en marcha del sistema de investigacion y
enjuiciamiento penal y sobre cuyos limites discurrira la actividad persecutoria,
a la que se sum¢ la del Defensor General de la Nacién como integrante de este
Ministerio Puablico independiente, funcionalmente auténomo y financieramente
autdrquico, con la funcién de «promover la actuacion de la justicia en defensa
de la legalidad de los intereses generales de la sociedad en coordinacién con
las demads autoridades de la Republica» —art. 120 citado— implicé una verdadera
apertura oxigenante del proceso. Ello fue posible, entonces, de la mano de estos
sujetos procesales que se convirtieron en érganos empoderados y de intervencion
dirimente, con mayor profundidad e incidencia que la que tenfan antes de la re-
forma, para garantizar nada menos que un verdadero Estado constitucional de
derecho, con un papel fundamental en su construccién a partir de esta impronta,
caracterizada por la influencia de los tratados y convenciones de derechos huma-
nos incorporados en el inciso 22 del articulo 75 de la nueva carta fundamental,
normas directamente aplicables en la interpretacion y dotacion de sentido a la
actividad de todos los operadores del sistema.

I1. PUNTO DE PARTIDA

En esa linea, la jurisprudencia que se fue elaborando estuvo imbuida de esta
filosofia, afincada en la normativa suprema que presidié la aplicacién de la ley
procesal recientemente inaugurada por parte de los tribunales, que recogieron
la impronta aperturista. Esto se tradujo en un mayor celo en el respeto de las
garantias constitucionales desde el inicio de la investigacién penal, orientando
a los operadores del sistema en su tarea, que no estaba ciertamente impregnada
de esta perspectiva en la practica diaria, defecto atribuible a una tradicién que no
reconocia tal importancia, sino mds bien todo lo contrario. Se traté de una légica
explicable en la débil institucionalidad de nuestro pais signada por las continuas
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interrupciones violentas de los regimenes democraticos-constitucionales; pano-
rama sombrio que alcanzé su méaxima gravedad durante la dltima usurpacidn
militar del poder, en 1976, nefasto corolario de una dindmica histérica gobernada
por un paradigma claramente opuesto al nuevo que venia a proponer e instaurar
la reforma.

Pese a este empefio y cuidado en las formas y procedimientos, reflejados
en las producciones de la doctrina y la jurisprudencia, como no se observaba en
el pasado, sus mandatos no permearon con toda la fuerza esperable en la aludida
préctica desplegada por las fuerzas de seguridad en la etapa inicial del procedi-
miento penal, por lo menos no en cuanto al tépico que se abordara en el presente.
Por eso, estas lineas pretenden demostrar que en las investigaciones penales lle-
vadas a cabo en nuestro sistema de enjuiciamiento penal nacional-federal des-
de la formacién de nuestra organizacién nacional, pasando por la sancién del
Cddigo Obarrio de 1888 y hasta la actualidad, nunca se vislumbrd la necesidad,
conveniencia e importancia institucional de ejercitar una practica elemental en
todo procedimiento policial de caracteristicas preventivas, investigativas y repre-
sivas del delito cuando las fuerzas del orden toman contacto con la persona que,
segun las circunstancias del caso, resulta sospechosa de haber intervenido como
autora o participe de una infraccién juridico-penal: la «advertencia Mirandax.
Omisién, desconocimiento o indiferencia que persisten en la actualidad.

Ello ocurri6 asi, pese a la recepcién que ha hecho nuestro pais, desde los
albores de su organizacion juridica y politica, de la dogmatica constitucional nor-
teamericana, producto de las elaboraciones emergentes de los precedentes de su
maximo tribunal, lo que se materializé a través de la asuncién de aquellas cons-
trucciones tedricas como propias, que nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha venido concretando desde su conformacion, el 15 de enero de 1863,
justamente, al otorgarle el cardcter de fuente principal de interpretacion de nues-
tra carta magna, entre otros temas, a todo lo relacionado con las garantias consti-
tucionales del proceso penal —conforme doctrina plasmada entre otros, en Fallos
178:22 de 1937, «Bressani» que establece expresamente la calidad de fuente de
derecho de tales precedentes, en reconocimiento de una praxis que se remonta
al inicio del funcionamiento de la Corte, por lo menos. Es posible rastrear los
primeros antecedentes al respecto en Fallos 1:340 (1864) «Ministerio Fiscal» y
también en Fallos 1:148 (12/04/1864), CAUSA XXIII: «El Fiscal General de la
Nacién contra el Dr. D. Manuel G. Argerich, por publicaciones injuriosas contra
el Gefe de Policia hechos por la prensa» (sic), y que se verifica ademas y preci-
samente en casi todos los fallos posteriores y sefieros en la materia, en los que la
fuente americana resulta ineludible (Fallos 317:1985 «Daray, Carlos»; 321:2947
«Fernandez Prieto»; 325:3322; «Monzdn»; 326:41 «Szmilowsky»; 306:1752
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«Fiorentino», 307:440 «Cichero»; 308:733 «Rayford»; 311:2507 «Ferrer», entre
muchos otros).

Y, en lo que respecta al particular tema del presente trabajo, en el precedente
«Mendoza», resuelto el 28 de octubre de 1864, expresamente decidié nuestra
Corte Suprema que las posiciones diferidas al procesado en causa criminal son
contrarias al articulo 18 de la Constitucioén nacional «que dice en una de sus cldu-
sulas que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo» —Fallos 1:352—;
proceso en el que el imputado habia sido citado a «absolver posiciones» y que
la Corte equipar6 a ser convocado a «confesar» por tratarse el marco legal de un
acto revestido «de una solemnidad que harfa la respuesta obligatoria».

Pese a esto, los funcionarios encargados de la persecucion y represion de
los delitos no han tenido nunca incorporada —seguramente influidos por la tra-
dicién escasamente institucional antes advertida y sus efectos, por los excesos
incurridos que derivaron en la prohibicién absoluta de hablar con el detenido/
sospechoso y, luego, por la «mala normativizacién» de alguna forma de comuni-
cacion—, y no tienen en la actualidad, la exigencia de la lectura de los derechos al
sospechoso de la comision flagrante de un delito o a la persona que se encuentra
ante una invasion de su privacidad o de su circulo de organizacion personal —de-
tenciones en la via publica y/o «entrevistas informales» en cuyo marco les re-
quieren el aporte de informacioén, incluso les piden autorizacion para ingresar en
ambitos constitucionalmente protegidos y provocan también alli comunicaciones
sin previa advertencia, ya sea que porten o no orden judicial—.

Y ello puede encontrar razén de ser, también, en la circunstancia de que
los jueces de todas las instancias y la propia Corte Suprema tampoco incorpo-
raron, ni incorporan en la actualidad, esa exigencia de lectura de derechos, pese
a las elaboraciones antes mencionadas. Todo lo contrario, el derecho judicial ha
elaborado una doctrina, pricticamente undnime, que valida la incorporacién al
proceso de todo lo que diga el detenido/sospechoso con independencia de las
consecuencias legales derivadas; siempre y cuando lo haga en forma esponténea,
esto es, libremente. Este estdndar se alcanza, segin la interpretaciéon dominante,
casi undnime, a partir de la comprobacién de que tales dichos no fueron producto
de engaiio, violencia, coercidn fisica o moral por parte de las autoridades. Asi, se
concentran en la verificacion negativa y no en la determinacién de qué se entien-
de por «espontaneidad» o «libertad».

III. FINALIDAD

El objetivo es, entonces, en primer lugar, alertar acerca de esta situacion pa-
radojal que se sostiene en la declarada necesidad de evitar presiones indebidas de
parte de los funcionarios policiales al ciudadano sospechoso de haber cometido
un delito y que se traduce en la imposibilidad de dirigirle preguntas o entrevistarlo
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sobre el hecho. Ello constituye un escenario absurdo por lo contraintuitivo que
supone obligar a un investigador policial a cancelar toda comunicacién con las
personas encontradas en el escenario de los hechos. En esas particulares circuns-
tancias, resulta del todo razonable, incluso funcionalmente obligatorio para el
investigador policial, fomentar tal comunicacién. De alli la innecesariedad de
toda advertencia previa, precisamente, porque no resulta logico, ttil o esperable
la obligacién de comunicar derechos y consecuencias juridicas derivadas de la
emision de un discurso que «no se puede escuchar».

Y como el orden natural de las cosas siempre se impone a los encorseta-
mientos artificiales que pretenden cancelarlo o limitarlo, desde que efectivamen-
te las «declaraciones» de los sospechosos y las preguntas/entrevistas policiales
se producen, el resultado es el estado actual, histérico, que motiva precisamente
el titulo de este aporte. Las declaraciones, naturales y esperables, se terminan
recogiendo al margen de lo constitucionalmente tolerable y, como veremos, se
lleg6 al extremo de normativizar tal despropdsito.

En segundo lugar, se pretende también formular un aporte para pensar en la
modificacién de esta praxis sin necesidad de hacerlo respecto de las normas san-
cionadas, aunque seria auspicioso, en el convencimiento de que ello contribuird
aun efectivo afianzamiento del estado constitucional de derecho que exige, entre
otras cosas, garantizar espacios cada vez mas amplios de libertad e institucionali-
dad. Esta faena ciertamente debe extremarse especificamente en aquellos supues-
tos en los que la restriccion de la primera y el deterioro de la segunda resulta méas
evidente, esto es, a partir del instante mismo en el que cualquier ciudadano queda
sujeto a la autoridad estatal?, tanto en su faz investigativa como represiva de deli-
tos, circunstancia que se verifica con claridad desde el primer contacto con cual-
quiera de sus representantes en el marco de situaciones de flagrancia delictiva, en
los términos normativamente caracterizados en el ordenamiento aplicable —art.
285 del CPPN*-. «Habra flagrancia si el autor del delito fuera sorprendido en el
momento de intentarlo, cometerlo, inmediatamente después, si fuera perseguido
o tuviera objetos o presentase rastros que permitieran sostener razonablemente
que acaba de participar de un delito»; o en los ya ejemplificados como investiga-
ciones en curso, allanamientos, requisas, secuestros, etcétera.

2 Este hecho resulta fundamental para entender el problema planteado en el presente
trabajo y las soluciones propuestas: siempre que un representante estatal —en su faz investigativa/re-
presiva— toma contacto con un ciudadano, se constituye en garante de sus derechos constitucionales
ante la evidente restriccion de estos que plantea tal situacién. En este contexto, no puede plantearse
una equivalencia de posiciones en la comunicacién ni siquiera inferir una parigual “libertad” de
ambos, por 1o menos no sin la previa advertencia “Miranda”.

3 El texto normativo de base con el que se trabajard es el vigente Cédigo Procesal Penal
de la Nacion, segin Ley 23.984.
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Para ello, resulta fundamental problematizar el significado conceptual de
las categorias «espontaneidad» y/o «libertad» en estos supuestos claramente res-
trictivos de derechos, tal y como han sido y son actualmente entendidas en forma
practicamente undnime en la doctrina jurisprudencial nacional y federal a cuyo
estudio, de las mds representativas, se circunscribirdn estas lineas.

Teniendo en cuenta el estrecho marco del presente y la posibilidad de ex-
tension limitada, necesariamente deberemos cefiirnos a citar los conceptos y las
conclusiones fundamentales extraidos de distintos fallos y citas doctrinarias que
consideramos mds representativas de la posicidn criticada, sin pretension de ex-
haustividad y al solo efecto demostrativo de la tendencia practicamente undnime
al respecto. En consecuencia, no ingresamos en una descripcién pormenorizada
de los hechos debatidos. A continuacién, entonces, se presenta la tesis expuesta
en el precedente americano que ocupa la atencion de este trabajo y el comentario
de contexto del Presidente N° 14 de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Earl
Warren, traducidos del inglés.

IV. EL CAMBIO DE PARADIGMA

Miranda v. Arizona (1966) es una de las sentencias mas famosas de la histo-
ria en Norteamérica, la industria cinematografica nos ha ilustrado suficientemen-
te de su contenido por lo que tenemos practicamente incorporado, tengamos 0 no
contacto con el sistema penal de cualquier manera, que la policia, cuando detiene
a una persona, debe «leerle sus derechos»: a permanecer en silencio, a designar
un abogado de su eleccidn y, si no tiene tal posibilidad, a un abogado de oficio y
a que este se encuentre presente en su interrogatorio, con la advertencia de que
todo cuanto declare a partir de ese momento podrd y serd utilizado en su contra
en un tribunal de justicia.

Esta obligacién policial arranca justamente a partir de aquella sentencia de
la Suprema Corte de los EE. UU. que ciertamente provocé una enorme polémica
en todo el pais, y de hecho fue uno de los ejes de la campafia de Nixon en las elec-
ciones presidenciales de 1964, en las que finalmente gané en 1968. Se acusé al
Tribunal Supremo de invertir los papeles, sospechando de la policia y protegien-
do a los delincuentes. Los jueces, se decia, se decantan del lado de los asesinos,
violadores, ladrones, etcétera, en lugar del lado de las personas honradas y de la
policia. En sentido contrario, se alegaba que muchos Estados ya habian estable-
cido pautas de comportamiento similares y que la limpieza de los interrogatorios
era una garantia de buen éxito de juicio (pues evitaba que los tribunales anulasen
las causas y absolviesen a los acusados). Baum* sefiala que estudios realizados
en los afios sesenta revelan que el cumplimiento de las reglas de Miranda era

4 Baum, Lawrence, El tribunal supremo de los Estados Unidos de Norteamérica,
Buenos Aires, Librerfa Bosch, 1987, pp. 280-281.



LA DOCTRINA MIRANDA Y SU INEXPLICABLE DESCONOCIMIENTO ... 225

relativamente escaso, y que la policia se las habfa ingeniado para sortearlas (por
ejemplo, ofreciendo al detenido firmar un impreso en el que, a cambio de la re-
nuncia a sus derechos, podria obtener algin tipo de eximente o atenuante).

IV.I. Resumen de la sentencia dictada por la Suprema Corte en Miranda
V. Arizona

En 1964, Ernesto Miranda, vagabundo de origen hispano de veintitrés afios
y sin apenas estudios, fue detenido en su casa y conducido a la comisaria de
policia. Fue identificado por la victima como autor de un delito de violacién, y
posteriormente interrogado en una habitacién cerrada. Comenz6 manteniendo su
inocencia, pero al cabo de dos horas firm6 una confesion declarandose culpable.
En esta «prueba de cargo» se basé su condena. Nunca se supo si la policia le
informé de sus derechos, como el de no declararse culpable de la V Enmienda o
si se le coaccioné de alguna manera para que firmase la declaracién auto-incul-
pandose. Lo que si quedd claro es que no se le advirtié de su derecho de contar
con la asistencia de un abogado.

Frente al interrogante acerca de si era valida una confesion en estas condi-
ciones, la Corte en numerosos precedentes anteriores acudio a distintos criterios
como el del «conjunto de las circunstancias» y el de «la voluntariedad», cuando
de las circunstancias de un interrogatorio y de una declaracién de un detenido se
podia razonablemente afirmar que el tratamiento dado no era «demasiado malo»,
entonces automdticamente se presumia que la confesién era voluntaria y, por
consiguiente, valida. Como solamente se concebia la posibilidad de negarse a
declarar ante los estrados frente a obligaciones legales de testificar, acogiéndose
el testigo —concepto que incluye al imputado— a la V Enmienda, era en ese marco
que funcionaba la garantia que impedia forzar a la declaracion, y no en etapas
anteriores como en la investigacion policial. En los interrogatorios policiales no
regia este derecho.

Por otro lado, hasta 1964, con la sentencia «Malloy v. Hogan», el derecho a
no declarar contra si mismo de la V Enmienda no se aplicaba en los Estados, sino
solo en el ambito federal. De manera que durante mucho tiempo se traté de un
derecho «arrinconado», pues no se podia ejercer en delitos estatales (que eran la
inmensa mayoria) ni tampoco en los interrogatorios policiales.

Si bien podria pensarse que se trata de derechos obvios y que, en realidad,
no habia motivo para pensar que lo que se iba a decir en Miranda fuese tan revo-
lucionario, no debe soslayarse que las garantias contenidas en las Enmiendas IV,
V, y VI, estaban pensadas frente a la Federacién y, de hecho, el Tribunal Supremo
las aplicaba con cierto rigor. La Sentencia «Wecks, v. U.S.» de 1914 fue la pri-
mera que sentd la exclusionary rule o regla de exclusién, conforme a la cual
una prueba ilegalmente obtenida —se trata de un registro policial sin autorizacién
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judicial- no podia ser utilizada ni en sede policial ni por la acusacién en juicio.
Pero no era un principio trasladable a los Estados.

Por ejemplo, en «Betts v. Brady» (1942) el Tribunal Supremo habia di-
cho que el derecho a la asistencia letrada de la VI Enmienda no era aplicable
a los Estados. Todo esto empieza a cambiar con el Tribunal Warren, en la im-
portantisima sentencia «Mapp v. Ohio» (1961) que anulé la doctrina de «Wolf
v. Colorado» (1949) que establecia que la regla de exclusién no era aplicable a
los Estados. En «Gideon v. Wainwright» (1963) el Tribunal Supremo por fin se
apart6 de «Betts v. Brady» (1942) y estableci6 la asistencia letrada y de justicia
gratuita con cardcter general en todos los Estados y ademads lo hizo de forma muy
enérgica, dando a la sentencia cardcter retroactivo, de forma que todo condenado
que hubiese sido juzgado sin abogado tenia que ser juzgado nuevamente o puesto
en libertad.

IV.IIL. Comentario

Téngase presente que en 1966 el activismo judicial del Tribunal Supremo
estd en pleno apogeo. El Chief Justice Warren considera que el Tribunal Supremo
va ganando la batalla de la segregacion racial, y el Presidente Johnson ha aproba-
do yalas leyes de derechos civiles. De manera que en 1964 todo esta listo para dar
los pasos definitivos. Continuando la tendencia liberal de «Mapp v. Ohio» (1961)
y de «Gideon v. Wainwright» (1963), en «Escobedo v. Illinois» (1964) la Corte
anul6 una condena basada en una confesion policial realizada sin la presencia de
abogado (pese a que el condenado lo reclamo insistentemente), y finalmente en
«Miranda v. Arizona» (1966) el Tribunal Supremo hizo doctrina legislativa en el
sentido de que establecid con suma precision como tenian que comportarse la po-
licia o el fiscal cuando interrogasen a un detenido: toda actuacién llevada a cabo
sin que el detenido fuese plena y absolutamente consciente de sus derechos a no
declarar contra si mismo (guardando silencio) y a la asistencia de un abogado
serfa invdlida como prueba. También se debia informar a la persona detenida de
que todo cuanto dijese podia ser utilizado como prueba en su contra’>.

V. LA GARANTIA CONTRA LA AUTOINCRIMINACION—CONCEPTO-
MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL-ALCANCES

V.1. Concepto
Toda persona sospechada de la comisién de un delito tiene constitucional-
mente garantizado el derecho de no inculparse de manera alguna. En su articulo

5 Warren, Earl y Corte Suprema de Los Estados Unidos, Informes: Miranda v. Arizona,
384 EE. UU. 436, [Periodical], 1965. Recuperado de la Biblioteca del Congreso. Disponible en:
https://www.loc.gov/item/usrep384436/. La traduccién del inglés del fallo y del comentario es
propia.
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18 nuestra Constitucién nacional especificamente lo establece al declarar que
«nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo».

La fuente de esta norma es la enmienda quinta de la Constitucién de los
Estados Unidos de América® que establece, en lo pertinente, que a ninguna per-
sona «se le compelerd a declarar contra si misma en ningtn juicio criminal»;
entendiéndose por esto que: «1) una persona puede prestar declaraciéon volunta-
riamente y tendrd que atenerse a las consecuencias de sus manifestaciones o con-
fesion; 2) ninguna persona puede ser obligada a prestar declaracién en calidad de
imputada o procesada cuando se le achaca la comision de un hecho delictivo; 3)
si una persona se allana a prestar declaracion voluntariamente puede abstenerse
de declarar respecto de aquellos hechos, datos o circunstancias que se traduzcan
en una autoincriminacion; 4) la negativa a declarar no puede generar una presun-
cién en contra de sus derechos». Y la enmienda sexta garantiza la asistencia de
un abogado defensor.

La correcta interpretacion del sentido y alcance de la norma constitucional
de ese pais la ha fijado, entonces, su mdximo tribunal de justicia en el mencio-
nado precedente «Miranda v. Arizona» —384 U.S. 436, 444 (1966)—, cuando es-
tableci6 con detenimiento y especificidad de qué manera debe la autoridad tratar
las comunicaciones del y con el ciudadano bajo su custodia. «El interrogatorio
bajo custodia» se refiere al interrogatorio iniciado por la policia luego de que la
persona ha sido puesta bajo custodia o ha sido privada de su libertad de alguna
manera importante:

La persona detenida debe ser informada claramente, antes del interrogato-
rio, de que tiene derecho a guardar silencio y de que cualquier cosa que diga serd
utilizada en su contra en los tribunales; se le debe informar claramente que tiene
derecho a consultar con un abogado y a que éste le acompaiie durante el interro-
gatorio y que, si es indigente, se le nombrard un abogado para que lo represente.
El imputado puede renunciar a su derecho a mantener el silencio y al derecho a
tener un defensor presente, pero debe hacer tal renuncia voluntariamente, con
conocimiento, e inteligentemente. Si la persona indica de cualquier manera y en
cualquier etapa del proceso que le gustaria consultar con un defensor, no debe
realizarse el interrogatorio. Aunque la persona hubiera ofrecido voluntariamente
realizar algunas declaraciones eso no la priva del derecho a negarse a responder
a mds preguntas hasta que haya consultado con un defensor. Para proteger el
privilegio de la quinta enmienda, la persona detenida para ser interrogada debe
ser claramente informada de su derecho a consultar con un defensor y de su de-
recho de tener un defensor presente durante el interrogatorio. Si el interrogatorio
continda sin la presencia de un defensor y se obtiene una declaracion, el estado

6  Disponibleen: https://www.constitutionfacts.com/content/constitution/files/USConstitu
tion_Spanish.pdf
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tiene una carga pesada de probar que el imputado renuncié con conocimiento e
inteligentemente a su privilegio contra la autoincriminacion y su derecho a un de-
fensor. Sin embargo, cualquier declaracion ofrecida sin influencias compulsivas
es admisible, ya que la quinta enmienda no prohibe declaraciones voluntarias [la
traduccion y el subrayado son propios].

El derecho a no incurrir en autoincriminacién es la potestad legitima que
tiene toda persona para negarse a responder:

... cualquier pregunta cuya contestaciéon pueda ser usada contra €l en un
proceso penal o que permita por ella descubrir una prueba contra él que dé lu-
gar a un procesamiento, o bien a una confirmacién de éste, o a una sentencia
condenatoria’.

Se trata de una garantia que, como consecuencia de las interpretaciones
jurisprudencial y doctrinarias imperantes, se aplica en materia penal con el fin
de proteger al individuo frente a toda injerencia externa que interfiera con el mas
amplio ejercicio del derecho a la comunicacién en el modo que entienda perti-
nente y adecuado a sus derechos. Su propdsito radica en la necesidad de otorgarle
la mds amplia y eficaz proteccién posible para el ejercicio pleno de su libertad
dentro de las restricciones obvias que implican toda persecucién penal, lo que
significa que una persona no puede ser compelida a declarar contra si misma,
cualquiera sea el medio utilizado a tal fin, y también que su negativa a prestar de-
claracion no podra ser considerada como una prueba o presuncién en su contra®.
[El subrayado se agrega].

Es claro que la garantia no prohibe la autoincriminacién, por lo que no
opera sobre el contenido de la declaracion o comunicacion, sino sobre la libertad
del sujeto a la hora de emitirlas, de manera tal que sea posible verificar que sean
producto de su mas plena autonomia debidamente informada.

VL. Marco constitucional y legal

Con férmulas similares contemplan la misma garantia, ademads del ya cita-
do articulo 18 constitucional, los instrumentos internacionales incorporados en el
inciso 22 del articulo 75. Concretamente, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, al determinar que «toda persona inculpada de delito tiene derecho a no
ser obligada a declarar contra si misma ni a declararse culpable» —art. 8.2. g)—y
que la confesion del inculpado solamente es valida si es realizada sin coaccién
de ninguna naturaleza —art. 8.3—, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que en su articulo 14.3. g. describe en forma similar a la garantia: «toda

7  Spolansky, Norberto, “Estafa por omisién y nadie estd obligado a declarar contra si
mismo”, Jurisprudencia Argentina, 1980, Tomo II1, p. 538.

8  Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires: La Ley, 2* edi-
cién actualizada y ampliada, 2006, Tomo II, Capitulo X, Las garantias constitucionales, Declaracién
contra si mismo, p. 1151.
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persona inculpada de delito tiene derecho a no ser obligada a declarar contra si
misma ni a declararse culpable». Previamente, el instrumento garantiza la asis-
tencia letrada en la misma norma:

¢) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la pre-
paracién de su defensa; d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor; €) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segtn la legislacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley.

Por su parte, el canon octavo de las Reglas de Mallorca® —reuniones del 23,
24y 25 de noviembre de 1990; 3,4 y 5 de mayo de 1991; 5, 6, 7 y 8 de setiembre
de 1991y 14, 15y 16 de febrero de 1992—, establece lo siguiente: «1) La persona
sobre la que pesa sospecha de parte de los 6rganos de persecucion, no podra ser
interrogada sin ser advertida, previamente, que tiene el derecho a contar con la
asistencia de un abogado o a guardar silencio o abstenerse de declarar contra si
mismo». En el noveno, inciso 1) se determina que el imputado tiene el derecho
irrenunciable a declarar libremente o a guardar silencio sobre los hechos que se
le imputan. No podra ser constrefiido o inducido a confesar mediante violencia,
amenaza, engafio, recompensa u otro medio de efecto semejante, e incluso con-
templa sanciones disciplinarias y penales contra los funcionarios que quebranten
el principio, indicando que las legislaciones nacionales deberan preverlas (inciso
2.) La sancién procesal contra la obtencion de pruebas en violacién a dichas pre-
visiones es su inutilizaciéon —canon décimo—.

La legislacion procesal federal de nuestro pais garantiza el derecho al silen-
cio expresamente en los articulos 184 inciso 10, 197,296, 298 y 299 del CPPN .

9  Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la Justicia
Penal. Disponible en http://cidh.oas.org/PRIVADAS/reglasdemallorca.htm.

10 Art. 184. - Los funcionarios de la policia o de las fuerzas de seguridad tendrdn las
siguientes atribuciones: (...)10. No podran recibir declaracion al imputado. S6lo podran dirigirle
preguntas para constatar su identidad, previa lectura que en ese caso se le dard en alta voz de los
derechos y garantias contenidos en los articulos 104, parrafo 1 y dltimo, 197, 295,296 y 298 de este
Cddigo, de aplicacién analdgica al caso, todo ello bajo pena de nulidad en caso de asi no hacerse,
sin perjuicio de la comunicacién que hard el juez a la autoridad superior del funcionario a los efec-
tos de la debida sancién administrativa por el incumplimiento —art. 104 derecho a designar abogado
de confianza o a la asistencia del defensor oficial—.

Art. 197. En la primera oportunidad, inclusive durante la prevencién policial pero, en todo
caso, antes de la indagatoria, el juez invitard al imputado a elegir defensor; si no lo hiciere o el abo-
gado no aceptare inmediatamente el cargo, procederd conforme al articulo 107. El defensor podra
entrevistarse con su asistido inmediatamente antes de practicarse los actos aludidos en los articulos
184, pentiltimo pdrrafo, y 294 bajo pena de nulidad de los mismos.
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V.. Alcances

En nuestro dmbito, esta garantia de raigambre constitucional ha estado vin-
culada tradicionalmente a una etapa particular del procedimiento penal, concreta-
mente, a la judicial, es decir, cuando el sumario policial se ha judicializado, luego
de la elevacion correspondiente realizada por las fuerzas de seguridad prevento-
ras en el hecho ilicito — art. 186 del CPPN''—, transformédndose asi en «causa»
y, especificamente en el acto de imposicion de la imputacién en el marco de la
legitimacion pasiva —art. 294 ib."—.

Efectivamente, a la clasica division del proceso en las dos etapas, de instruc-
cién —etapa de cesura al finalizarla, algunos la consideran como una mds—y de
juicio, podemos identificar una previa, que es la cumplida por las fuerzas de se-
guridad, en funcidn represiva e investigativa del hecho denunciado o cometido en
flagrancia, y plasmada en las actuaciones que conforman el denominado «suma-
rio de prevencidn». Esta actividad se encuentra regulada en el Libro I-Capitulo II-
arts. 183 a 186 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, normas que las facultan

Art. 296. El imputado podra abstenerse de declarar. En ningtin caso se le requerird juramento
o promesa de decir verdad ni se ejercerd contra €l coaccién o amenaza ni medio alguno para obli-
garlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad ni se le hardn cargos o reconvenciones
tendientes a obtener su confesion. La inobservancia de este precepto hard nulo el acto, sin perjuicio
de la responsabilidad penal o disciplinaria que corresponda

Art. 298. Terminado el interrogatorio de identificacion, el juez informara detalladamente al
imputado cudl es el hecho que se le atribuye, cudles son las pruebas existentes en su contra 'y que
puede abstenerse de declarar, sin que su silencio implique una presuncién de culpabilidad. Si el
imputado se negare a declarar, ello se hard constar en el acta. Si rehusare suscribirla, se consignard
el motivo.

Art. 299. Si el imputado no se opusiere a declarar, el juez lo invitard a manifestar cuanto
tenga por conveniente en descargo o aclaracién de los hechos y a indicar las pruebas que estime
oportunas. Salvo que aquél prefiera dictar su declaracidn, se le hard constar fielmente; en lo posible,
con sus mismas palabras.

Después de esto el juez podra formular al indagado las preguntas que estime convenientes,
en forma clara y precisa, nunca capciosa o sugestiva. El declarante podrd dictar las respuestas, que
no serdn instadas perentoriamente.

11 Art. 186. Los encargados de la prevencion comunicardn inmediatamente al juez com-
petente y al fiscal la iniciacion de actuaciones de prevencion. Bajo la direccion del juez o del fiscal,
segtin correspondiere, y en caracter de auxiliares judiciales, formaran las actuaciones de prevencion
(...). Las actuaciones de prevencion deberdn practicarse dentro del término de cinco dias, prorro-
gables por otros cinco dfas previa autorizacion del juez o fiscal, segtin corresponda, sin perjuicio
de que posteriormente se practiquen actuaciones complementarias con aquellas diligencias que
quedaren pendientes.

12 Art. 294. Cuando hubiere motivo bastante para sospechar que una persona ha partici-
pado en la comisién de un delito, el juez procederd a interrogarla; si estuviere detenida, inmedia-
tamente, o a mas tardar en el término de veinticuatro (24) horas desde su detencion. Este término
podrd prorrogarse por otro tanto cuando el magistrado no hubiere podido recibir la declaracion, o
cuando lo pidiere el imputado para designar defensor.
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arealizar la pesquisa preliminar de los hechos que llegan a su conocimiento, con
inmediata intervencion jurisdiccional — art. 186 CPPN-.

Con el transcurso de los afios, este marco de intensa dependencia de las
directivas de los jueces y fiscales en todo lo relativo a la funcién perquisitiva ha
ido calando hondo en forma progresiva al interior de las fuerzas, y se cristalizé
en la formacién tedrica y en la dindmica practica, bajo este paradigma de funcio-
namiento, hasta incorporarse definitivamente en su conformacion profesional, al
punto de que sus integrantes conciben su funcién solo de esta manera.

La explicacion viene de la mano de la detraccion de la funcién investigativa
auténoma, a partir del dictado del Cédigo Levene —Ley 23984—, que ostentaba
la instancia policial. Sin intenciones de ingresar aqui al estudio de las razones de
esta situacién —quizas las derivaciones indeseadas de su ejercicio en el pasado
hayan contribuido o mas bien determinado ello—, anotaremos solamente que se
trata de una cuestién que bien vale una investigacion especifica, entre otros mo-
tivos, porque la funcién investigativa es esencialmente de naturaleza policial, y
no suele entenderse de esta manera, ya que se cargan siempre sobre el juez las
criticas relativas a los resultados de las investigaciones penales.

Logicamente, este estado de cosas no ha evolucionado sin tensiones. Se ha
modificado el articulo 184 del CPPN y ha sido sustituido por el articulo 1 de la
Ley 25434 (B.O. 19/6/2001) que es el que exhibe actual redaccion” y, en lo que
nos interesa, incorpora dos nuevos incisos que ratifican (o «blanquean») la praxis
aqui cuestionada, y la dotan de legalidad. En efecto, antes del ya citado inciso
10, la modificacidn legislativa incorpora otra facultad policial, bajo el 9, segin
la cual:

En los delitos de accién publica y inicamente en los supuestos del articulo
285, [las fuerzas del orden pueden] requerir del sospechoso y en el lugar del he-
cho noticias e indicaciones sumarias sobre circunstancias relevantes para orientar
la inmediata continuacién de las investigaciones. Esta informacién no podra ser
documentada ni tendrd valor alguno en el proceso.

En este supuesto, ni siquiera se regula la forma de esta «declaracion»,
peor atin, como bien dice el Senador Yoma en la discusion de la ley, se permite

13 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, 13° Reunién de la 6°
Sesién Ordinaria, Mayo 30 de 2011, Periodo 119° y Diario de Sesiones de la 38° Reunién, 10°
Sesion Ordinaria del 13 de junio de 2001 de la Cdmara de Senadores de la Nacion, de la que surge
el debate precisamente entre la posicién mayoritaria que fundamenta la ampliacién de facultades
policiales en los efectos beneficiosos sobre el combate de la delincuencia y la minoritaria que lo
refuta, aunque en forma general, sin detenerse demasiado en cada dispositivo, con excepcion del
Senador Yoma. El realiza un repaso de cada norma y cuando llega a la del inciso 9° manifiesta su
disconformidad a que no se documenten los dichos de los “testigos™ entrevistados por el personal
policial —luego precisa que el precepto efectivamente se refiere al “sospechoso”— aunque sin adver-
tir el problema de la omisién de la previa lectura de derechos.
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incorporar, por declaracion testimonial, lo que alguien —en realidad no cualquie-
ra, sino precisamente el representante de la agencia estatal represiva que se en-
cuentra interesado especificamente en el resultado de la investigacion: la poli-
cia— dice que el «sospechoso» dijo, con un agregado veladamente «culposo» e
igualmente irreal: «Esta informacién no podra ser documentada ni tendra valor
alguno en el proceso».

En primer lugar, porque aun cuando no pueda ser «documentada» ingresara
a través de la declaracion del personal policial, que no es otra cosa que una docu-
mentacion de lo ocurrido en una declaracién testimonial y, en segundo, porque su
eventual valor probatorio no depende de la voluntad del legislador, sino del juez
a quien incumbe realizarla y, en cualquier caso, ;/para qué otorgar una facultad
que no puede documentarse y que tampoco tiene valor alguno en el proceso? La
razén es, de nuevo, la que se persigue «realmente», aunque se pretenda enmas-
cararla con circunloquios de contradictorios y absurdos postulados que terminan
revelando tal «real» finalidad: si se «documenta» en el modo antes indicado y si
tiene valor en el proceso. Justamente ese valor es el que proporciona la explica-
cién de lo ocurrido y que le da razén de ser al interrogatorio: obtener «noticias e
indicaciones sumarias sobre circunstancias relevantes para orientar la inmediata
continuacion de las investigaciones».

He aqui una muestra acabada del vano intento de presentar como «herra-
mientas para la investigacién» lo que no es otra cosa que el resultado del volunta-
rismo elevado a categoria legislativa, pretension que la realidad implacablemente
castiga evidenciando la condicién absurda de su formulacién, puesto que en la
misma sentencia se garantiza la no incorporacion y el nulo valor probatorio de
informaciones que, sin embargo, juzga relevantes para orientar la investigacion.

Y el dislate no termina aqui, pues seguidamente se incorpora otro inciso en
el que se prohibe lo que se autorizd en el anterior:

10. No podran recibir declaracién al imputado. S6lo podran dirigirle pre-
guntas para constatar su identidad, previa lectura que en ese caso se le dard en
alta voz de los derechos y garantias contenidos en los articulos 104, parrafo 1y
ultimo, 197, 295, 296 y 298 de este Cddigo, de aplicacién analdgica al caso, todo
ello bajo pena de nulidad en caso de asi no hacerse, sin perjuicio de la comuni-
cacion que hard el juez a la autoridad superior del funcionario a los efectos de la
debida sancién administrativa por el incumplimiento.

En consecuencia, en una situacién de flagrancia delictiva, a fin de requerir
de quien se sospecha autor de un delito informaciones relevantes para continuar
la investigacion, en su contra, no se precisa ninguna formalidad. Sin embargo,
para preguntarle su identidad deben leérsele sus derechos de acuerdo a las mis-
mas normas que regulan tal advertencia en forma previa a una declaracién inda-
gatoria que solo puede prestarse ante el juez.
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Mas alla de estas incongruencias, no corresponde aprovecharlas para reali-
zar disquisiciones entre supuestos idénticos, como «formulacion de preguntas»,
«entrevista informal» y/o «recepcion de declaracién», como pretende alguna ju-
risprudencia para fundar una suerte de reduccién de importancia entre uno y otro
acto que autorizaria a diferenciar el nivel de la tutela constitucional, puesto que
bien puede concluirse que siempre que la autoridad policial se dirige a un ciu-
dadano en el marco de una investigacién penal le estd recibiendo declaracién (o
entrevistandolo o formulandole preguntas, no hay diferencia cualitativa alguna)
y siempre, por eso mismo, debe advertirle las consecuencias legales de ese acto™.

VI. LA DOCTRINA DE LA VALIDEZ DE LAS MANIFESTACIONES
ESPONTANEAS O REQUERIDAS SIN CONSENTIMIENTO INFORMADO

Como expusimos en el dltimo parrafo del punto I del presente, los limites
reglamentariamente impuestos para este trabajo obligan a citar los que considera-
mos principales o fundamentales argumentos que construyen y resumen la cuasi
undnime postura que valida toda informacién aportada al Estado por el sospecho-
so, imputado o sindicado de ser autor de un delito, aun sin la previa instruccién
acerca de las consecuencias legales que le sobrevendran en un proceso penal por
los efectos de tal aporte.

En esta linea, para esta doctrina, siempre y cuando la persona detenida o
demorada por la autoridad policial en la via publica aporte informacién autoincri-
minatoria, ya sea en forma «espontdnea» o contestando requerimientos expresos
o tdcitos (miradas inquisitivas, actitudes, etc.) en forma «libre», entendido este
estado como opuesto a una situacién de violencia fisica o moral —coaccién o
engafo—, no se verifica cuestionamiento constitucional alguno. Asi se ha pronun-
ciado el maximo tribunal del pais y en forma concordante los inferiores.

En el precedente de Fallos 315:2505 «Cabral» la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion establecio:

14 Como se esfuerza vanamente la jurisprudencia en validar, con infructuosos resultados
evidenciados en esfuerzos argumentativos que se revelan ilgicos o directamente contrarios al pro-
pio texto de la ley, cuando afirma que el recordado inciso 9° refiere a “declaraciones espontdneas”
del sospechoso: “lo que el art. 184 del C.P.P. pretende es evitar por parte de la prevencion policial
que ésta recepte una declaracion indagatoria al detenido, pero no que ignore las manifestacio-
nes que espontdneamente le acerque quienes se encuentren inmersos en un procedimiento ajusta-
do a derecho...” (causa N 19.577, “Van Schaik, Eduardo”, del 23/10/02. Sala Il. de la Camara
Nacional de Casacion Penal); cuando en realidad el precepto autoriza a la policia a requerir del
sospechoso noticias e indicaciones, lo que ciertamente implica algo mds y muy distinto que repro-
ducir una manifestacion espontdneamente emitida y nada dice acerca de presuntas declaraciones
indagatorias. Por lo demds, nadie pretende que el Estado ignore nada (critica frecuente a la censura
como la que aqui se formula), sino que la informacién obtenida de la comunicacién de un sospe-
choso de haber cometido un delito no lo sea al margen de la Constitucién nacional si se pretende
luego hacerla valer en su contra en un proceso penal.
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Si el procedimiento no se origind en una declaracién alcanzada por el art.
316 CPMP -que establece la carencia de valor probatorio de las confesiones rea-
lizadas ante autoridad policial- sino en un dato aportado por el imputado al per-
sonal preventor que lo conducia hacia la comisarfa, la mera comunicacién de ese
dato, en la medida que no sea producto de coaccidn, no es un indicio que deba
desecharse de la investigacién criminal, pues lo contrario llevaria a sostener que
la restriccidn procesal antes mencionada impide a los funcionarios investigar las
pistas que pudieran surgir de esa comunicacion’.

Doctrina reiterada en «Schettini» (13/09/94) en el que la Corte determino:

La mera comunicacién de un dato, en la medida que no sea el producto de
coaccioén, no es un indicio que deba desecharse de la investigacion criminal, pues
lo contrario llevaria a concluir en que la restriccién procesal del art. 316 CPMP
impide a los funcionarios investigar las pistas que pudiesen surgir de esa comuni-
cacion (considerando 4° de «Cabral», al que se remite la Corte).

Y fue atin més lejos, al establecer en el considerando 6° la validez de las
pruebas obtenidas en virtud de manifestaciones efectuadas en sede policial, aun-
que luego desconocidas en sede judicial, siempre que fueran producto de «la libre
voluntad del imputado»; y ello asi, pese a que la ley entonces aplicable, articulo
316 inciso 1 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal (Ley 2372) expre-
samente determinaba que solo se entiende por «confesion» a la exteriorizada ante
el juez'.

En efecto, dice la Corte en el considerando 6 que de las circunstancias en
que se recogieron las manifestaciones de Schettini en sede policial y que permi-
tieron individualizar el domicilio del consorte, Jorge Llambay, se desprende que
habian sido el producto de su libre voluntad, en cuanto se encontraba legalmente
detenido ante la comprobacion de un delito y el oficial de policia interviniente, al
ser interrogado en sede judicial acerca del modo en que se habia obtenido la in-
formacién del domicilio del segundo, explicé que cuando detuvo a Schettini este
refirié que habitualmente compraba cocaina a un tal Jorge, de quien suministrd

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Cabral, Agustin”, LL 1993-B-257, 14/10/92.

16 Las practicas indeseadas desplegadas en la tarea de represion del delito han derivado
en la curiosa conviccién de que su erradicacion se garantiza elevandolas a categoria legislativa. De
esta manera, se legaliza lo que estd mal con el pretexto de que asi “se controla” (como también los
ya aludidos incisos 9 y 10 del 184, CPPN). El efecto, claro, es todo lo contrario, en cuanto nunca
lo que estd mal puede transformarse en bueno a través de su normativizacién. Las sociedades sa-
nas estigmatizan el mal, no lo legalizan. Pareceria que esta l6gica obedeceria a una inconsciente
aceptacion de la propia inoperancia: como no se puede alcanzar la excelencia profesional de los
operadores del sistema de prevencion, represion y juzgamiento del delito, se legaliza su inoperan-
cia/negligencia/corrupcion, se naturalizan tales practicas derivadas de alguna o todas estas caracte-
risticas y luego se justifican judicialmente, en otras palabras, se normativiza (“normaliza”) el mal,
se legaliza la infraccion.
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su direccion y si bien en sede judicial Schettini neg6 la pertenencia del envoltorio
secuestrado y dijo no conocer a Llambay, no aport6 elemento alguno que con-
dujese a pensar en una comunicacion formulada bajo coaccidn [el subrayado es
propio] .

También en la causa M.3710 XXX VIII «MINAGLIA, M.O.» Rta. 04/09/07,
la Corte consideré admisible la incorporacion al proceso de un «dato» obtenido
«sin coaccién» —y sin lectura de derechos—:

... la mera comunicacién de un dato, en la medida en que no sea producto
de coaccién, no es un indicio que deba desecharse de la investigacién criminal,
pues lo contrario llevaria a sostener (...) que la restriccién procesal antes mencio-
nada impide a los funcionarios investigar las pistas que pudieran surgir de esa
comunicacion*...

En cuanto a los tribunales inferiores, son numerosos los fallos que se pro-
nuncian en la misma linea. Citaremos a modo ejemplificativo el de la Sala VII de
la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal en autos «Brajin, Alejandro D.» Expte. N° 33.414 del 11 de marzo de
2008, por cuanto incluye citas de similares conceptualizaciones originadas en
otros tantos tribunales, incluso superiores, como la Cdmara Nacional de Casacion
Penal.

Alli los jueces se remiten a un precedente anterior de la misma Sala®, en
el que se establecié que «el art. 184, inc. 9, del digesto adjetivo... autoriza al
funcionario policial a ‘requerir del sospechoso y en el lugar del hecho noticias e
indicaciones sumarias sobre circunstancias relevantes para orientar la inmediata
continuacion de las investigaciones’» y validan el dispositivo:

... en la medida en que la actividad preventora autorizada por la ley en for-
ma general en el art. 183 del ritual no puede desarrollarse ‘a ciegas o abstraida
de la realidad’, lo que demuestra que la norma del art. 184, inc. 9, en todo caso
autoriza una indagacion simple, ‘lo necesaria para determinar precariamente la
imputacion y la persona del supuesto responsable’, respecto de la cual ‘es dificil
suponer que no serd documentada, al menos bajo la forma del interrogatorio del
preventor —que estard obligado a exponer lo que se le confié—, hasta porque su
actividad ulterior, adversamente, quedaria de otro modo inexplicada’ (Navarro,
Guillermo Rafael y Daray, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal de la Nacion,
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, tomo I, pag. 474).

Luego autoriza el proceder del personal policial, ya que:

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Schettini, Alfredo y Llambay, Jorge”, Fallos
317:956, 13/9/94.

18  Fallos: 330:3801.

19 Causa N° 29907, “Marin Chavarria, Rosaura”, 11/9/06.
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... en modo alguno se ha obtenido una “declaracién” en los términos que
trae el art. 184, inciso 10, del ritual, dispositivo que si prevé la sancién de nulidad
para los casos de inobservancia. En esa direccidn, y en la inteligencia que de la
cuestion asumiera la defensa particular, nétese que la norma alude al “sospecho-
s0” (inciso 9) y no al “imputado” (inciso 10), término este dltimo utilizado en nu-
merosas ocasiones en el articulado del procedimiento y excluido en el dispositivo
del inciso 9 (de esta Sala, causa N 27.802, «Barrionuevo, Walter», del 22/11/05).

Finaliza ratificando la validez de las comunicaciones entre sospechoso/im-
putado y personal policial:

Bajo tal perspectiva, se ha sostenido que ‘el simple didlogo del prevenido
con el preventor no implica recibirle declaraciéon [CNCP, Sala I1, 15/3/95, causa
32/95, ‘Cardozo, L’]” (opus cit., tomo I, pdg. 473). S6lo a mayor abundamiento
ha sostenido esta Sala en su oportunidad, que “lo que el art. 184 del C.P.P. preten-
de es evitar por parte de la prevencion policial que ésta recepte una declaracion
indagatoria al detenido, pero no que ignore las manifestaciones que espontinea-
mente le acerque quienes se encuentren inmersos en un procedimiento ajustado a
derecho... (causa N° 19.577, «Van Schaik, Eduardo», del 23/10/02).

Claramente, se restringen los alcances de la prohibicion constitucional en la
interpretacion de la norma.

VII. A MODO DE CONCLUSION: LA REGLA NEGATIVA DE
VERIFICACION Y LA DOCTRINA MIRANDA DE NECESARIA APLICACION
EN EL SISTEMA PENAL NACIONAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA

La resefia aqui efectuada exhibe en toda su significacion los ingentes es-
fuerzos por justificar lo injustificable, desde recursos a supuestas diferenciacio-
nes entre roles que significan sustancialmente lo mismo, sospechoso/imputado,
hasta el tipo y/o contexto en el que se produce la comunicacién vedada —entrevis-
ta/manifestacion “espontdnea”/respuesta a pregunta, etc.—, claro que sin explicar
solventemente en donde, en concreto, radicarian las diferencias conceptuales que
se conjeturan y, lo fundamental, su incidencia en la mayor o menor proteccién
constitucional que merece cada una.

El denominador comun de los precedentes citados y los que se han pronun-
ciado en forma andloga (y que por razones de espacio no podemos incluir aqui) es
que supeditan la validez juridica del contenido de la declaracién o manifestacion
a las cuestiones formales antes indicadas y fundamentalmente a la «libertad» en
la emisién, entendida esta como ausencia de vis moral o absoluta ejecutada por
un tercero con poder para hacerlo en forma vinculante (b4sicamente, las fuerzas
de seguridad). Y, esto es central, en ningtin caso establecen como carga estatal ve-
rificar positivamente la efectiva existencia en el caso de tal «libertad», sino que se
contentan con inferirla negativamente, esto es, por un lado, por la interpretacion
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realizada de la secuencia del hecho y, por otro, ante la ausencia de reclamo o ne-
gativa posterior del imputado en sede judicial —incluso los criterios més extremos
desechan esta dltima, como vimos en «Schettini»—, instaurando lo que podria-
mos categorizar, en consecuencia, como la «regla negativa» de verificacion.

Recién en el precedente «Fiorentino, Diego E.» —Fallos 306:1752— del
27/11/1984 con mayor claridad la Corte introduce restricciones a esta verdadera
«regla negativa de verificacién», de la efectiva libertad de la persona al momento
de resignar derechos constitucionales frente al Estado, transformandola en posi-
tiva, al poner en cabeza de este dltimo la constatacién de tal libertad y los requi-
sitos que debe observar para verificarla.

En el caso citado, se produjo esta sana inversion del responsable requerido
de probar su observancia de la Constitucién —y consecuente fiel cumplimiento
del sentido profundo del juramento prestado al asumir la funcidn jurisdiccional
de observar y hacer observar la Constitucion nacional en cuanto de €l/ella depen-
da, aunque la formula sea distinta—, en el momento de proceder con un allana-
miento sin orden judicial:

Si el consentimiento puede admitirse como una causa de legitimacién para
invadir la intimidad de la morada, €l ha de ser expreso y comprobadamente an-
terior a la entrada de los representantes de la autoridad publica a la vivienda, no
debe mediar fuerza o intimidacion, y a la persona que lo presta se le debe hacer
saber que tiene derecho a negar la autorizacién para el allanamiento —consideran-
do 8° del voto el juez Enrique S. Petracchi, la negrita es propia—.

Este consentimiento informado es trasladable a cualquier situacién de inte-
rrelacion ciudadano-Estado en funcidn represivo-delictual. Y si bien podriamos
discutir la procedencia de una «invasion de privacidad» fuera de los taxativos su-
puestos legalmente establecidos en nuestro ordenamiento para hacerlo sin orden
judicial en el marco de una causa regularmente instaurada como para justificar la
elaboracion de una doctrina judicial reguladora de lo que seria una nueva catego-
ria, en tanto es funcién del legislador precisamente llevar adelante tal sistemati-
zacién de todos los supuestos relevantes y los que no puedan ser regulados pues
no deberian ser practicados; lo cierto es que aunque se pondere el esfuerzo por
avanzar al respecto, la regla se asienta sobre una falacia, en tanto nunca un ciu-
dadano inerme frente al poderio represivo estatal puede establecer una relacion
comunicativa libre, mucho menos cuando ese poderio se le enfrenta en una clara
situacioén de sospecha inminente o cuando ya intervino en forma directa sobre €l
por suponerlo autor de un delito.

De esta manera, resulta materialmente imposible un consentimiento «libre»
frente a una invasion de la privacidad domiciliaria, como asi también personal,
esto es, frente a un allanamiento sin orden judicial y sin los presupuestos legales
autorizantes —arts. 227 del CPPN—, como ante una detencién/demora en la via
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publica o en cualquier otro supuesto, porque en todas esas situaciones el marco
resulta objetivamente opresivo/coactivo. El afectado se encuentra evidentemente
«obligado»® a acatar las 6rdenes, actitudes, miradas (que son las que disparan
las declaraciones supuestamente «espontdneas»), indicaciones o preguntas del
agente estatal.

De alli, entonces, que siempre deba advertirsele, en forma clara, al ciuda-
dano titular del derecho de exclusion de terceros respecto de toda interferencia
contra su circulo de organizacion —dentro del cual solo él resulta competente para
administrar su privacidad y libertad— previamente a cursarle, sugerirle, indicarle,
insinuarle preguntas y/o a que diga cualquier cosa relacionada con aquellas ga-
rantias, y que tiene derecho a no franquear el ingreso a su domicilio si el agente
no porta una orden firmada por un juez. Ademas, se le debe recordar que tiene de-
recho, en todo momento, a guardar silencio y que cualquier cosa que diga, tanto
si fueran «noticias e indicaciones sumarias sobre circunstancias relevantes para
orientar la inmediata continuacién de las investigaciones» —art. 184 inciso 9— o
respuestas a «preguntas dirigidas para constatar su identidad» — art. 184 inciso
10—, serd utilizada en su contra en los tribunales.

Se le debe informar claramente que tiene derecho a consultar con un abo-
gado de su confianza y a que este lo acompafie durante el interrogatorio que se
le quiera formular en esos momentos y que si no tiene uno o asi lo elige, se le
nombrard un abogado publico oficial para que lo represente. De esta manera,
consentimiento informado mediante, podra el Estado incorporar al proceso penal
lo que serd una comunicacion legalmente obtenida de un emisor que inteligente-
mente la ha brindado.

Y la forma en que esta fundamental garantia puede y debe cumplirse es
por demas simple, se requiere solo una tarjetita preimpresa con la advertencia
«Miranda», que todos los policias deberdn llevar consigo, plastificada para evitar
la rotura o borrado con el desgaste, asi de facil, como en las peliculas, como en
el Estado de derecho.

20 Seentiende por “obligacion” a toda situacién que viene impuesta por las circunstancias:
“obligado” “obligada”: Adjetivo 2. Que es inevitable porque viene impuesto por las circunstancias:
“tras la obligada permanencia en el hospital, volvié a su pais” (Oxford Languages, disponible en:
https://languages.oup.com/google-dictionary-es/). De la misma manera: “obligado, da”, del part.
de obligar; lat. obligtus. 1. adj. Dicho de una cosa: De realizacién forzosa por imposicién legal,
moral, social, etc. Real Academia Espanola: Diccionario de la lengua espariola, 23.* ed., [version

23.8 en linea], https:/dle.rae.es (la negrita es propia).
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TREINTA ANOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ARGENTINA: PERSPECTIVA
AMBIENTAL Y DESAFIOS ACTUALES

FacunDo R10s* Y MARIA SOLEDAD CARSEN NICOLA**

I. INTRODUCCION

Nos enfrentamos a una crisis climética y ambiental sin precedentes, agravada por
una crisis de representacion en nuestras democracias, y los desafios politicos de
nuestra generacion tendran un impacto determinante en las generaciones futuras.
Esta situacién empeora afio tras afio y provoca una creciente caida de los recursos
naturales necesarios para garantizar la calidad de vida de las personas. De per-
sistir estos patrones, el aumento de los precios, debido a la escasez de recursos,
no solo afectard a los sectores vulnerables, sino que también generard una crisis
en las capas medias, que pondrd en jaque al propio sistema. Desde la perspectiva
ambientalista, se verifica la necesidad de constituir un sistema institucional mas
robusto, respaldado por un entramado legal que permita a los 6rganos del Estado
dar respuesta a los desafios actuales.

La reforma constitucional de 1994 trajo consigo una serie de cambios signi-
ficativos en el marco juridico argentino. Su impacto en el dominio ambiental ha
sido objeto de debate y controversia. En este contexto, tal reforma emerge como
un hito fundamental que debe ser revisado a la luz de las nuevas demandas socia-
les y ambientales. A treinta afios de esta modificacion, es imperativo reflexionar
sobre el papel que la Constitucién nacional debe desempefiar en la proteccién
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y preservacion del ambiente. Este articulo pretende, entonces, poner en crisis
el sistema de gestién de recursos naturales alli establecido, analizar cémo la
Constitucion reformada ha influido en la legislacion ambiental del pais y de qué
manera se han aplicado sus disposiciones en la prictica.

La Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 sent6 las bases para una mayor
proteccién del entorno natural. Este documento no solo tuvo repercusiones a ni-
vel internacional, sino que también influy6 en la redaccién de las constituciones
de varios paises, incluida Argentina. Por lo tanto, es necesario analizar el impacto
de esta declaracién en la concepcion y el desarrollo del constitucionalismo am-
biental en nuestro pais, y la evolucion del sistema internacional en este sentido.

Asi mismo, en las dltimas décadas, ha habido un creciente reconocimiento
del ambiente como un derecho humano auténomo: a nivel nacional, con la juris-
prudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; a nivel regio-
nal, con la opinién consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y a nivel internacional, con la inclusién del derecho a un ambiente
sano por parte de la Asamblea de las Naciones Unidas en 2022. Sin mencionar
la intromision del tema climético en la discusion y su impacto en el desarrollo de
los Estados, esta evolucién legal y jurisprudencial nos obliga a repensar el papel
de la Constitucién en la proteccion de este derecho fundamental.

II. ANTECEDENTES DE NUESTRA CLAUSULA CONSTITUCIONAL
AMBIENTAL

La reforma constitucional de 1994 marcé un hito en la historia del consti-
tucionalismo argentino, como cada reforma en Latinoamérica, al reconocer por
primera vez al derecho a un ambiente sano y al desarrollo sostenible como un
derecho fundamental. Al respecto, Marcelo Lépez Alfonsin destaca:

El desarrollo del derecho al ambiente sano como categoria constitucional
tiene su punto de partida con una fuente primaria en el derecho internacional pu-
blico y su creciente influencia en el derecho comparado. La constitucionalizacién
del mismo viene de la mano del reconocimiento de los “derechos humanos de
tercera generacion”, en donde juega un papel preponderante la consolidacion del
valor “solidaridad” como criterio axioldégico.!

Es menester remarcar que el desarrollo del derecho ambiental encuentra
sus raices en el derecho internacional, en particular, en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en Estocolmo en 1972. Este
encuentro marcé un punto de inflexion en la conciencia global sobre la necesidad
de proteger el ambiente y sentd las bases para el surgimiento del constituciona-
lismo ambiental.

1 Lépez Alfonsin, Marcelo, “El derecho a un ambiente sano”, Revista digital de la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2017, pp. 64 - 65.
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El informe «Los limites al crecimiento», elaborado por el MIT
(Massachusetts Institute of Technology) y publicado también en 1972 por el Club
de Roma, alert6 sobre los peligros del crecimiento ilimitado y la necesidad de un
desarrollo sostenible que garantizara la preservacion de los recursos naturales
para las generaciones futuras. Basdndose en estudios cientificos, muestra que, de
persistir los niveles de crecimiento poblacional, los niveles de contaminacién y
los modelos insostenibles de patrones de consumo y produccion, los recursos na-
turales no darian abasto para satisfacer las necesidades minimas de las personas.

Estos avances fueron la base necesaria para que, posteriormente, en 1987, la
Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas,
presidida por la ex primera ministra noruega Gro Harlem Brundtland, publicara
su informe titulado “Nuestro Futuro Comun”, también conocido como el Informe
Brundtland. Allf se introduce por primera vez el concepto de desarrollo sosteni-
ble como aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades?.

Este concepto fue incorporado posteriormente por la Cumbre de la Tierra
de Rio de Janeiro en 1992, y luego fue adoptado en la reforma constitucional ar-
gentina de 1994, asi como en las sucesivas reformas constitucionales de nuestra
region. La Cumbre significé un punto de inflexién en la agenda ambiental mun-
dial. En este encuentro, se adoptaron importantes instrumentos internacionales,
principalmente, la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo y la
Agenda 21, que sentaron las bases para una gestion mas sostenible de los re-
cursos naturales a nivel global. La Declaracién de Rio reconocié el principio de
responsabilidad comin pero diferenciada de los paises desarrollados y en desa-
rrollo en la proteccidn del ambiente, asi como la necesidad de integrar la dimen-
sién ambiental en el desarrollo econdmico y social, entre otros. Estos principios
fueron rapidamente adoptados por los tribunales internacionales. Un ejemplo de
ello es la Opinién consultiva del 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional de
Justicia, sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, entendien-
do que el principio precautorio es de cumplimiento obligatorio para los Estados.

Para la redaccion de la Constitucién argentina de 1994, especialmente en
lo que respecta al reconocimiento del ambiente como un derecho fundamental,
la influencia de estos hitos es muy marcada, al igual que el fenémeno conoci-
do como constitucionalismo verde’ o ambiental, que otorga rango constitucional
al derecho al ambiente sano. A su vez, este reconocimiento se expande a nivel

2 World Commission on Environment and Development. Nuestro Futuro Comiin.
Informe de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidido por Gro Harlem
Brundtland, Oxford University Press, 1? edicion, 1987.

3 Braiies Ballesteros, Rail, Memorias del Simposio Judicial realizado en la Ciudad de
Meéxico del 26 al 28 de agosto de 2000, ponencia magistral: “Derecho Ambiental y Desarrollo
Sostenible. El acceso a la Justicia Ambiental en América Latina”, serie de documentos sobre
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regional. El desarrollo sostenible se convierte en un objetivo de los Estados y
busca garantizar la armonia entre el desarrollo econémico, la inclusion social y la
preservacion del ambiente como busqueda final. En pos de este objetivo, se des-
pliegan estrategias politicas ptiblicas globales, como los Objetivos del Milenio y
los Objetivos del Desarrollo Sostenible. Tales acciones, si bien no se reflejan de
manera directa en el modelo productivo de nuestros Estados, establecen un mar-
co protectorio para impedir el avance desmedido sobre el ambiente.

En nuestro pais, el Pacto Federal Ambiental, firmado en 1993, surge como
un antecedente crucial en el proceso que llevé a la reforma constitucional de
1994. Este pacto fue resultado de un acuerdo entre la nacion y las provincias, un
intento significativo de armonizar las politicas ambientales en Argentina, bajo el
principio del federalismo de concertacion. Este enfoque promovia la cooperacion
y el consenso entre las diferentes jurisdicciones en la toma de decisiones ambien-
tales, sobre la base de que la gestion del ambiente no puede ser efectiva si no se
abordan de manera conjunta y coordinada las competencias y responsabilidades
de cada nivel de gobierno. El pacto, al sentar las bases para una politica ambiental
integrada, permitio a las provincias y a la nacion trabajar de manera colaborativa
en la elaboracion de politicas que reflejaran las necesidades y realidades especifi-
cas de cada region, pero dentro de un marco de objetivos comunes.

El Pacto Federal Ambiental, pese a su corta redaccion, al haber reunido al
presidente de la nacion, a todos los gobernadores y a la autoridad de la Capital
Federal de ese momento se consagré como un antecedente politico ambiental
relevante. En €l se establecieron directrices claves que luego se incorporarian
en la reforma constitucional de 1994 y en la Ley General del Ambiente. Entre
estas directrices, se encontraban la proteccion del derecho a un ambiente sano,
el uso sostenible de los recursos naturales y la obligacién del Estado de preve-
nir y controlar la contaminacién. Ademads, el pacto promovi6 la idea de que las
politicas ambientales debian estar fundamentadas en principios como la equidad
intergeneracional y el principio de «contaminador-pagador», principios centrales
establecidos en la declaracion de Rio de 1992.

La reforma de 1994 fue la herramienta de institucionalizacién de un marco
normativo que obligé tanto a la nacién como a las provincias a colaborar en la
proteccion del ambiente. De esta manera, el Pacto Federal Ambiental no solo
fue un antecedente, sino también un catalizador que facilit6 la integracion de los

Derecho Ambiental 9, PNUMA, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Procuraduria
Federal de Proteccién al Ambiente, Gobierno de México, 1.° edicion, 2000, p. 44.

Galdn, Beatriz, “Arreglos institucionales para la gestion ambiental en paises de América
Latina y el Caribe. Cambios producidos en la dltima década (1994- 2003)”, versién preliminar no
editada que serfa publica dentro de la Serie de Documentos sobre Derecho Ambiental PNUMA /
ORPALC, 2004.
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derechos ambientales en el texto constitucional y marcé un hito en la evolucién
del marco juridico ambiental de Argentina.

En resumen, la construccién del marco juridico argentino ambiental actual
encuentra una fuerte influencia internacional, pero al mismo tiempo fue influido
por el fortalecimiento del federalismo que, como veremos a continuacion, serd
disruptivo en nuestra historia, dado que dejard atras la idea de los recursos natu-
rales como elemento controlado por el gobierno central.

II1. EL MARCO JURIDICO ARGENTINO

La reforma constitucional de 1994 introdujo el reconocimiento de amplios
derechos fundamentales, como el derecho al ambiente sano, apto para el desarro-
Ilo humano, y le otorgé jerarquia constitucional a un derecho de compleja apli-
cacion e interpretacion en cuanto a su alcance. Si bien a priori se puede ver solo
como la incorporacién de un nuevo derecho sin mds, este se mete en las raices de
nuestro sistema, y abarca los temas mds sensibles de la construccién social, como
el modelo productivo. Esta reforma incorpora la mirada del desarrollo sostenible,
entendido como la confluencia entre el desarrollo econémico, la inclusion social
y el ambiente.

El articulo 41 de la Constitucién nacional argentina es, por excelencia, la
cldusula constitucional ambiental que introduce las bases para el marco juridico
ambiental que construiremos a su orden. Este articulo consagra los principios
esenciales que serdn la guia para la proteccion y preservacion del ambiente, pero
también influye y limita al Estado en su conjunto a una serie de directrices para
su cumplimiento. Para comprender en profundidad el alcance y la aplicacién de
este articulo, es necesario desglosarlo y analizar cada una de sus disposiciones
en detalle.

El primer pérrafo del articulo 41 consagra el derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano*. Asi, cada habitante de nuestro pais
debe gozar de un dmbito apto para disfrutar de una vida prolongada y saludable,
adquirir conocimientos, y tener acceso a los recursos necesarios para vivir de-
centemente seguin establece el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD). La Constitucion argentina, en este sentido, reconoce que un ambiente
sano es condicion necesaria para el desarrollo humano. Este derecho no solo im-
plica la ausencia de contaminacion, sino también la existencia de un entorno que
permita el bienestar y el desarrollo integral de las personas.

En el mismo sentido, continda definiendo que los recursos naturales de
nuestro territorio deben ser usados para garantizar estas necesidades, sin com-
prometer las de las generaciones futuras, y rescata claramente el concepto de

4 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Informe sobre Desarrollo
Humano, 1990.
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desarrollo sostenible’. En otras palabras, se trata de fomentar el desarrollo eco-
nomico y social de manera que los recursos naturales sean utilizados de for-
ma racional y prudente. La Constitucion argentina, al adoptar este principio,
establece una guia clara para las politicas publicas y las prdcticas privadas,
asegurando que el progreso no se logre a costa de la degradacion ambiental.
Esto denota una clara relacion e influencia de los principios tres y cuatro de la
Declaracion de Rio.

Este primer pdrrafo también aborda el deber de proteccion y preserva-
cion del ambiente, sumado a la obligacion de recomposicion en los supuestos de
dario ambiental, e impone un deber explicito de proteccion y preservacion del
ambiente a todos los habitantes de la nacion. Este deber implica no solo evitar
acciones que puedan causar daiio ambiental, sino también tomar medidas para
preservar y mejorar la calidad del entorno. Si se cometiera un daiio, rige el de-
ber de recomposicion al estado anterior a que este se produjera, a sabiendas de
que en materia ambiental ello no siempre es posible. Estas tensiones continiian
vigentes en el debate social sobre el tema.

El'modo de resarcimiento del dafio ambiental a través de la recomposicion
es una de las disposiciones mds innovadoras del articulo, luego profundizada por
la Ley General del Ambiente (Ley 25675). Indica que cuando la recomposicion
no sea factible, se deberd buscar una indemnizacion sustitutiva. Esta indemniza-
cion se determina en el marco de la justicia ordinaria y se deposita en un Fondo
Compensatorio Ambiental, destinado a financiar proyectos de restauracion y me-
Jjora ambiental. De forma inusual, la redaccion constitucional crea tal obligacion
legal y moral para los ciudadanos, las ciudadanas y las autoridades, mediante la
que fomenta una cultura de responsabilidad y cuidado hacia el ambiente. Inusual
en cuanto deber positivo, semejante al levantamiento en armas en defensa de la
patria y la Constitucion promulgado por el articulo veintiuno.

En su segundo pdrrafo, el articulo 41 determina las obligaciones del
Estado en todos sus niveles. Esto se profundiza en la Ley General del Ambiente,
donde se definen los objetivos de la politica ambiental, incluidos la proteccion,
preservacion y utilizacion racional de los recursos naturales. Ademds, se incor-
pora la educacion e informacion ambiental como una herramienta fundamental
para alcanzar estos objetivos, en linea con el principio décimo de la Declaracion
de Rio. La educacion ambiental, en la medida en que considera la informacion
como vehiculo para garantizar una participacion ciudadana efectiva, no solo
crea conciencia sobre los problemas ambientales, sino que también empodera a
los ciudadanos y a las ciudadanas en la gestion y proteccion del ambiente.

5  World Commission on Environment and Development. Nuestro Futuro Comiin.
Informe de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidido por Gro Harlem
Brundtland, Oxford University Press, 1? edicién, 1987.
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En el mismo pdrrafo, logra vincular la preservacion del patrimonio cultu-
ral, natural y la biodiversidad como elementos centrales en el desarrollo de las
politicas piiblicas. La preservacion de estos elementos es crucial para mantener
la identidad y la riqueza natural de Argentina. La Constitucion y las leyes deri-
vadas de ella subrayan la importancia de proteger tanto el patrimonio cultural
como el natural, a fin de asegurar que las futuras generaciones puedan disfrutar
y beneficiarse de ellos.

El pdrrafo tercero trabaja sobre el reparto de competencias entre la nacion
v las provincias. El federalismo de concertacion ambiental establecido por la
reforma constitucional de 1994 constituye el elemento central para comprender
nuestro marco juridico ambiental. Este enfoque busca promover la cooperacion
y el consenso entre las diferentes jurisdicciones en la toma de decisiones am-
bientales, y reconoce al ambiente como una responsabilidad compartida entre
todos los miembros de la comunidad y el Estado. Segiin el articulo 121 de la
Constitucion nacional, las provincias conservan todo el poder no delegado por
la Constitucion al gobierno federal, lo que incluye el poder de policia en materia
ambiental y de recursos naturales. Sin embargo, el articulo 41 delega al gobier-
no federal la facultad de dictar normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental, que pueden ampliarse si las provincias lo disponen. Esta estructura,
entonces, asegura un nivel bdsico de proteccion en todo el pais, mientras per-
mite a las provincias adaptar y fortalecer estas normas segiin sus necesidades.

Finalmente, estas competencias se completan cuando se especifica en el
tltimo pdrrafo del articulo 124 de la Constitucion Nacional el dominio origi-
nario de los recursos naturales existentes en sus territorios en manos de las
provincias. Esto significa que las provincias tienen el control y la gestion de
sus recursos, aunque deben hacerlo en el marco de las normas de presupues-
tos minimos establecidas por el gobierno federal. Algunos doctrinarios también
incluyen el articulo 75, inciso 12, que otorga al Congreso la facultad de dictar
codigos de fondo, incluidas las normas ambientales. Ello refuerza el rol del go-
bierno federal en la proteccion del ambiente.

El pdrrafo cuarto y ultimo del articulo 41 determina la prohibicion del in-
greso de residuos actual o potencialmente peligrosos al territorio nacional, y de
los radiactivos. Esta disposicion, aunque taxativa, ha generado debates sobre
su interpretacion y aplicacion, especialmente, en cuanto al trdnsito de residuos
a través del territorio nacional. Sin embargo, su intencion es clara: proteger a la
poblacion y el ambiente de los riesgos asociados con estos materiales.

En resumen, el articulo 41 de la Constitucion nacional argentina, com-
plementado por normas como la Ley General del Ambiente, constituye un mar-
co juridico robusto para la proteccion y preservacion del ambiente en el pais.
Este marco no solo consagra derechos fundamentales y establece obligaciones
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claras, sino que también promueve la cooperacion y la coordinacion entre la
nacion y las provincias. Al analizar en profundidad cada disposicion de este
articulo, se puede apreciar su importancia y su impacto en la gestion ambiental
de Argentina.

En cuanto a la proteccion efectiva del ambiente, el articulo 43 de la
Constitucion habilita la garantia del amparo ambiental colectivo. Este meca-
nismo permite a cualquier persona, en nombre propio o en representacion de
un tercero, solicitar a la justicia la proteccion del ambiente, de los recursos na-
turales, del patrimonio cultural y de otros intereses difusos. Un ejemplo claro
de la aplicacion de este amparo lo encontramos en el caso Mendoza, en el que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en respuesta a un amparo colectivo,
ordeno al Estado argentino que proveyera de agua potable y saneamiento a las
comunidades afectadas por la contaminacion del Rio Matanza-Riachuelo®.

Para concluir, es necesario sefialar el texto del articulo 33 de la
Constitucion nacional: «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucion, no serdn entendidos como negacion de otros derechos y ga-
rantias no enumerados». Esto significa que el derecho al ambiente equilibrado,
aunque no se explicite en la letra de la Constitucion, se vincula, por ejemplo, con
las problemdticas que las Naciones Unidas definen como triple crisis planeta-
ria, cambio climdtico, contaminacion 'y biodiversidad.

IV. BALANCE ACTUAL A TREINTA ANOS DE LA REFORMA

A tres décadas de la reforma constitucional de 1994, el balance en materia
ambiental refleja tanto avances significativos como desafios persistentes. A modo
de cierre, esta seccion analiza las dificultades y desequilibrios que surgen del
federalismo de concertacion, la insuficiencia de los presupuestos minimos para
conformar un marco juridico completo, y el impacto del reciente reconocimiento
del ambiente como derecho humano.

El modelo de federalismo de concertacion establecido en la reforma de 1994
buscaba promover la cooperacion entre la nacién y las provincias en la gestion
ambiental. Sin embargo, en la practica, ha generado desequilibrios significativos.
Las provincias tienen el dominio originario de los recursos naturales y eso les
confiere una autonomia considerable en la administracién de los recursos del te-
rritorio. Esto ha resultado en una aplicacion desigual de las politicas ambientales,
segun las prioridades y capacidades de cada provincia. Algunas jurisdicciones
han adoptado regulaciones mds estrictas, mientras que otras han optado por enfo-
ques mads laxos, y se ha generado una fragmentacién en la proteccién ambiental

6  CSIJN, “Causa Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y
perjuicios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo”, sentencia del 8
de julio de 2008.
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a nivel nacional. Asimismo, las decisiones se toman, sobre todo, por necesidades
coyunturales que poco tienen que ver con el desarrollo de un modelo productivo
interconectado en todo el territorio y sustentable a largo plazo.

Si se consideran los recursos naturales como elementos centrales de la so-
berania de un Estado, la administracion de estos debe quedar en sus manos. Hasta
la reforma de 1994, los partidos politicos posefan acuerdos en este aspecto, des-
de el presidente Hipdlito Irigoyen, al crear la empresa Yacimientos Petroliferos
Federales (YPF), pasando por las posturas reflejadas en los discursos de los di-
putados Carb6 y Bramuglia, relevados en el tomo I del Diario de Sesiones de la
Convencién Constituyente del Congreso de la Nacion.

El marco normativo producto de la dltima reforma consolida una base fuer-
te, pero insuficiente para dar sustento a un marco juridico integral. Actualmente,
las leyes de presupuestos minimos abarcan dreas como la gestion de residuos
peligrosos, la proteccidn de los bosques nativos, la adaptacién y mitigacion al
cambio climdtico, la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial, la
gestién de agua, entre otras. No obstante, temas cruciales como la participacién
ambiental, el acceso a la justicia ambiental, o las normas bdsicas para aprobar
una empresa con impactos ambientales, como es la evaluacion o la estrategia am-
biental, atin requieren reglamentacion especifica uniforme a lo largo y ancho del
pais. Sin una cobertura adecuada de estos aspectos, el marco juridico permanece
incompleto y la efectividad de las politicas ambientales se ve comprometida.

Desde el punto de vista de lo que podemos llamar una democracia ambien-
tal, la participacion ciudadana en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
son pilares fundamentales para una gestion ambiental efectiva. Sin embargo,
la implementacién de estos derechos ha sido insuficiente. La Ley General del
Ambiente (Ley 25675) promueve la participacién publica, pero su aplicacion
varia considerablemente entre jurisdicciones. Del mismo modo, el acceso a la
justicia ambiental enfrenta obstdculos, como la falta de capacitacion especifica
en los sistemas judiciales provinciales y nacionales, y la limitada disponibilidad
de recursos para apoyar a los ciudadanos en sus demandas ambientales. Esto lle-
va a una permanente crisis entre la sociedad civil y el sector empresarial.

La percepcion de que las inversiones empresariales son predominantemente
extractivas, dadas las ventajas coyunturales de nuestra geografia, no hacen mas
que profundizar una grieta que imposibilita la convivencia social arménica. La
falta de claridad y uniformidad en las normativas ambientales despierta en las
empresas grandes inseguridades juridicas. Esta situacion desalienta inversiones
sostenibles y perjudica el desarrollo econémico del pais. Por otro lado, la socie-
dad civil demanda mayores garantias para las actividades empresariales y exige
responsabilidad ambiental y social. Esto se refleja en los casos conocidos como
el salar del hombre muerto en Catamarca, o las exploraciones de las empresas
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offshore en Mar del Plata. Actualmente, este debate se encuentra mas vigente que
nunca luego de la ratificacion del acuerdo de Escazi de 2021, que avanza con los
derechos reconocidos en el principio décimo de Rio y consolidados en el pérrafo
segundo de nuestra Constitucion.

Finalmente, en términos internacionales, asistimos a una «ola» de reconoci-
miento del derecho al ambiente sano como derecho humano, tal como ocurre en
la Asamblea General de Naciones Unidas en 2022. En nuestra regién, la Opinién
Consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos también
ha reconocido al ambiente como un derecho humano. Este reconocimiento no
solo eleva la proteccién ambiental al rango de derecho fundamental, sino que
implica la adopcién de principios como la no regresion y la progresividad, con
rango constitucional, dado que emanan de fuentes reconocidas en el articulo 75
inciso 22. Estos principios establecen que los niveles de proteccion ambiental no
deben retroceder y que los Estados deben esforzarse continuamente por mejorar
la calidad del ambiente.

A su vez, tal reconocimiento refuerza la necesidad de integrar plenamente
los principios ambientales en la legislacion y las politicas publicas. Esto incluye
la obligacién de no regresion, es decir, la disminucién de los niveles de protec-
cién alcanzados, y la progresividad, que exige avances continuos en la proteccién
ambiental.

A treinta afios de la reforma constitucional de 1994, atn persisten desatios
importantes que requieren atencion urgente. La consolidacién de un marco ju-
ridico integral que incluya la participacién ciudadana y el acceso a la justicia,
la armonizacidn de las politicas ambientales a nivel nacional y provincial, y la
implementacion efectiva de los principios de no regresion y progresividad son
tareas pendientes. La colaboracion entre todos los sectores de la sociedad y el
fortalecimiento de las capacidades institucionales serdn claves para enfrentar es-
tos desafios y garantizar un ambiente sano y equilibrado para las generaciones
presentes y futuras.



RELACIONES DE CONSUMO DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

PAauLA EUGENIA RODRIGUEZ"

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre la importancia del
rango constitucional de los derechos de las consumidoras y los consumidores
que la dltima reforma de nuestra Carta Magna establecid en su articulo 42. Por
otra parte, el cambio de paradigma en materia de infancias y adolescencias que
significé la incorporacién de los tratados internacionales de derechos humanos
y, en particular, de la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante CDN),
en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion nacional (CN), nos permite visibi-
lizar a este colectivo como sujetos de derecho en el marco de sus relaciones de
consumo.

En ese sentido, nos proponemos analizar los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes (en adelante NN'YA) como consumidores, y la evolucion de tales
derechos, a propésito de los treinta afios de la reforma constitucional y el conse-
cuente proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado.

I1. DERECHOS DE LAS CONSUMIDORAS Y LOS CONSUMIDORES

La consagracién constitucional que implicd la inclusién de los derechos
de consumidores en nuestro articulo 42 completd un proceso que se inicié con
los debates legislativos relativos a la votacién y posterior sancion de la primera
Ley de Defensa de las consumidoras y los consumidores (N° 24240', en adelante
LDCQ).

*  Abogada UBA, profesora de la Facultad de Derecho de la UBA y de la carrera de
Abogacia del Instituto Universitario de la Policia Federal Argentina, investigadora del Instituto de
investigaciones “Ambrosio Gioja” de la Facultad de Derecho de la UBA, miembro del Instituto
Argentino de Derecho del Consumidor, funcionaria del Departamento de Estudios de Derecho del
Consumo del Ministerio Publico de la Defensa de la CABA. Contacto: paulaeugeniarodriguez @
gmail.com.

1 En ese sentido, es dable destacar que la primera redaccién de la LDC se referia al
contrato de consumo y el articulo 42 CN ampli6 ese dmbito de competencia a lo que denominamos
«relacién de consumo.
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Pensar en una ley de «defensa» del consumidor pone de relevancia la nece-
sidad de una proteccién especial en virtud de la desigualdad estructural de con-
diciones en las que se encuentran los consumidores frente a los proveedores de
bienes y servicios. Esa vulnerabilidad estructural® estd vinculada a una subordi-
nacién del consumidor frente al proveedor por el deficiente poder de negociacion
en la contratacién. A su vez, se vincula con la falta de informacién y de conoci-
mientos técnicos, materiales, econdmicos que el consumidor posee respecto de
los bienes y servicios que contrata. El proveedor impone las condiciones de co-
mercializacién més convenientes y beneficiosas a sus intereses, y el consumidor
resulta obligado a elegir, inicamente, entre contratar o no contratar, sin ninguna
minima posibilidad de negociacion.

En ese sentido, la Ley de Defensa del Consumidor resguarda sus derechos,
y el articulo 42 de la CN consagra definitivamente con rango constitucional a
los principales derechos al respecto, que describiremos brevemente. En su pri-
mer pdrrafo, el articulo 42 refiere a que los consumidores tienen derecho, en la
relacién de consumo, «a la proteccién de su salud, de la seguridad e intereses
econdmicos, pero también a una informacién adecuada y veraz, a la libertad de
eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y digno». Continda el articulado,
«las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para
el consumo (...), la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitu-
cién de asociaciones de consumidores y de usuarios» y, por tltimo, contempla la
necesidad de establecer «procedimientos eficaces para la prevencién y solucion
de conflictos». Estos derechos, en una primera instancia, complementaron la ya
sancionada LDC y luego, con la reforma de la ley del 2008, quedaron plasmadas
algunas otras cuestiones, como el &mbito de aplicacion que ahora se circunscribe
a la relacién de consumo y el principio de integraciéon normativa, contemplados
en su articulo 3.

II1. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO CONSUMIDORES
Los derechos de las infancias y adolescencias han sufrido un cambio de
paradigma en la legislacion argentina, a partir de la incorporacién de la CDN con
rango constitucional en el articulo 75, inciso 22 de nuestra Constitucién nacional,
en la cual se reconoci6 la condicién de sujetos de derechos los NNYA y se dejé
de lado el vetusto concepto de «objeto de tutela».
Si bien resulté necesario, para adecuar nuestra legislacion a esos estdnda-
res internacionales, sancionar la Ley 26061 de Proteccion Integral de Derechos

2 Compartimos el criterio de Barocelli de que «dicha vulnerabilidad, al ser estructural,
implica una presuncién iure et de iure, que no acepta declinacion o prueba en contrario, en hipdtesis
alguna». Para profundizar sobre el punto, ver: Barocelli, Sergio, Consumidores Hipervulnerables,
Buenos Aires, El Derecho, 2018.
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de Nifios, Nifias y Adolescentes (con su correspondiente Decreto reglamenta-
rio 415/06) y casi diez afios después el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, no podemos soslayar la importancia de la CDN para iniciar un proceso
de cambio de perspectiva en materia de nifiez que se vivié en nuestro pais.

Cuando nos referimos a los derechos de NNYA como consumidores, de-
bemos necesariamente vincular todo este sistema de proteccion integral con la
normativa en materia de consumidores, en virtud del mencionado principio de
integracion normativa al que hace referencia el articulo 3 de la LDC. Desde me-
diados de siglo XX, la publicidad y el marketing han encontrado en las infancias y
adolescencias un nicho de mercado, es decir, una oportunidad de negocios dentro
de un segmento especifico, que desde el &mbito juridico no se habia explorado,
ni mucho menos regulado.

No cabe dudas de la multiplicidad de actos de consumo que realizan los
NNYA en la vida cotidiana de manera presencial, pero también en el mundo
digital, y muchos de ellos han quedado plasmados en el articulado del nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, y ello tiene que ver con el proceso de
constitucionalizacién del Derecho Privado que incorpora los principios y dere-
chos consagrados constitucionalmente.

Tal como qued6 expuesto en los fundamentos elaborados por la Comisién
Redactora del anteproyecto de cddigo, la constitucionalizacion del Derecho
Privado tiene que ver con lo siguiente:

... lamayoria de los c6digos existentes se basan en una division tajante entre
el derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta
los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova pro-
fundamente al receptar la constitucionalizacién del derecho privado, y estable-
ce una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el
derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica
argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos los campos: la proteccién
de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de
incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades diferen-
tes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros
aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sis-
tema de derechos humanos con el derecho privado... [el resaltado me pertenece]’.

La aplicacidn directa de la CN en los dmbitos cotidianos de la vida de los
ciudadanos, sumada al proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado,
conlleva a una comunién de principios y derechos que estan plasmados en la
CN, pero que ahora se encuentran también reconocidos en el Cédigo Civil y

3 Rivera, Julio, Derecho Civil. Parte General, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p.
37.
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Comercial de la Nacién y que se complementan con diferentes leyes especiales
que regulan las situaciones particulares y los derechos de otros colectivos, como
los adultos mayores, las personas con discapacidad, las mujeres, los NNYA.

El Cédigo Civil y Comercial deja claramente determinados algunos supues-
tos, bajo los que podemos encuadrar a las personas menores de edad como con-
sumidores, a saber:

1) EI NNYA que contrata directamente con el proveedor, en actos de consumo
que denominamos de escasa cuantia, conforme dispone el articulo 684 CCC,
de acuerdo a las circunstancias de persona, tiempo y lugar (por ejemplo, com-
pra de alimentos, golosinas o materiales escolares, usuario de transporte, es-
pectéculos publicos, etc.).

2) E1 NNYA que contrata directamente con el proveedor por estar legitimado por
el principio de autonomia progresiva, conforme su edad y grado de madurez,
consagrado en los articulos 26 y 639 inc. b CCC, de conformidad con lo esta-
blecido en la CDN; podriamos mencionar aqui en relacién con el concesiona-
rio vial, el adolescente que posee licencia de conducir y utiliza una autopista o
ruta, conduciendo una moto o automévil.

3) El adolescente que adquiere o utiliza bienes o servicios con lo producido por
su empleo, profesion o industria o se vinculan al desarrollo de esas actividades,
conforme los articulos 30 y 686 inc. b CCC y 32 de Ley 20744 de Contrato de
Trabajo: en su condicién de afiliado a una obra social, asegurado de seguro de
vida obligatorio o titular de una cuenta sueldo.

4) La persona menor de edad emancipada por matrimonio, conforme el articulo
27 CCC.

5) El adolescente de entre trece y dieciséis aios que contrata tratamientos que no
resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo
grave en su vida o integridad fisica, conforme el articulo 26 CCC (por ejem-
plo: tratamientos de belleza, estética, radiografias, tomografias, electrocardio-
gramas, etc.).

6) El adolescente de dieciséis ailos 0 mds que contrata servicios relativos al cui-
dado de su propio cuerpo, conforme el articulo 26 CCC (por ejemplo, tatuajes,
piercing, depilacion definitiva, etc.).

7) Los supuestos en que la persona menor de edad es parte del contrato de con-
sumo, pero sus progenitores o tutores ejercen su representacion (por ejemplo,
contratacion de servicios educativos, sanitarios, turisticos, etc.).

8) Los supuestos en que el NNYA es consumidor indirecto, por no ser parte del
contrato o vinculo de origen, pero si destinatario final del bien o servicio (por
ejemplo, servicio de medicina prepaga, extensiones de tarjetas de crédito, por
recibir regalos, etc.).
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9) EI NNYA que sufre dafios por ser destinatario de practicas comerciales ilicitas
desplegadas por un proveedor en el mercado.

IV. NORMATIVA ESPECIFICA DE NNYA EN EL AMBITO DEL DERECHO
DEL CONSUMIDOR

Hasta ahora hemos identificado los actos de consumo que el ordenamiento
juridico le reconoce a los NNYA como consumidores, en el &mbito del derecho
privado en general. Seguidamente, nos detendremos a analizar la normativa es-
pecifica que refiere a este colectivo, de manera particular.

Si entendemos que las consumidoras y los consumidores se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad estructural, con los NNYA esa vulnerabilidad se
agrava por tratarse de personas menores de edad. Por eso, serd necesario tomar
en consideracién el doble estandar de proteccion: por un lado, el interés superior
del nifio y, por el otro, el principio protectorio* en favor de las consumidoras y los
consumidores, contemplado en el articulo 3 de la LDC.

Esta doble vulnerabilidad convierte a los NNYA en consumidores hipervul-
nerables. El reconocimiento de esa categoria juridica se introduce por primera
vez en la legislacion argentina a través del dictado de la Resolucion 139/2020 de
la Secretaria de Comercio Interior’, que establece en su articulo 1:

... a los fines de lo previsto en el Articulo 1 de la Ley N° 24.240 se conside-
ran consumidores hipervulnerables a aquellos consumidores que sean personas
humanas y que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, economi-
cas, étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con
plenitud sus derechos como consumidores.

La normativa, por tanto, reconoce a los consumidores hipervulnerables
como un sujeto de derecho merecedor de una regulacién especifica para el trata-
miento de sus reclamos por incumplimientos o violaciones sufridas en el marco
de una relacién de consumo. En ese sentido, la norma que se dicta en un contexto
de emergencia sanitaria nacional, declarada mediante el Decreto 260 de fecha 12

4 Para su aplicacion, el principio protectorio se suele expresar en tres formas: a) regla
in dubio pro consumidor (que refiere a que las interpretaciones siempre deben privilegiar la mas
favorable al consumidor); b) regla de la norma mads favorable (que refiere a que cuando dos normas
son aplicables, no importa el rango o jerarquia o fecha de dictado, se debe aplicar la més favorable
al consumidor); y ¢) regla de la condicién mds beneficiosa (que supone la existencia de una situa-
cién mds beneficiosa anterior, concreta y determinada, que debe ser respetada en la medida que
sea mas favorable). Para profundizar sobre el tema, ver: Barocelli Sergio Sebastidn, Principios y
dmbito de aplicacion del derecho del consumidor en el nuevo Codigo Civil y Comercial, DCCyE,
24/02/2015, 63, AR/DOC/412/2015.

5  Téngase presente que la Secretarfa de Comercio Interior es la Autoridad Nacional de
Aplicacion de la Ley 24240 de Defensa del Consumidor, por tanto, el organismo que dicta las
reglamentaciones a la ley.
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de marzo de 2020 como consecuencia del COVID-19, puso en evidencia la nece-
sidad de contar con herramientas normativas para el ejercicio de los derechos de
los consumidores, en general, y de los hipervulnerables, en particular.

Con relacién a las personas menores de edad, que gozan de idénticos de-
rechos que los adultos, pero que por su condicién de personas en formacion re-
quieren de un plus tuitivo, encuentran en esta resolucion una tutela de acompa-
famiento ante un organismo publico administrativo para incumplimientos que se
planteen en el marco de sus relaciones de consumo. Esta norma que por primera
vez refiere a los NNYA como consumidores en la legislacién argentina, se cons-
tituye en una medida de accién positiva en términos del inciso 23 del articulo
22 CN para garantizar los derechos de este colectivo que se verd acompaiiado y
asesorado de manera personal, en virtud del principio de capacidad progresiva®.

En el marco de este acompainamiento del Estado, se deberdn hacer los ajus-
tes razonables para el pleno ejercicio de los derechos de las consumidoras y los
consumidores hipervulnerables durante todo el procedimiento administrativo, te-
niendo en cuenta los principios de lenguaje claro, coloquial, expresado en sentido
llano, conciso, entendible y adecuado a las condiciones de las personas intervi-
nientes, como asi también el deber de colaboracion por parte de los proveedores
para garantizar la inmediatez y celeridad en la resolucién del conflicto’.

A esta novedad legislativa se le suma, casi un afio después, el dictado de la
Resolucién 236/2021 de la Secretaria de Comercio Interior, mediante la cual se
establece que el procedimiento para tratar los reclamos realizados por adolescen-
tes entre 13 y 17 afios ante la Direccién Nacional de Defensa del Consumidor serd
el mismo que se dispone en la Resolucién 139/20 con relacidn a los consumido-
res hipervulnerables. Esta resolucién innova profundamente en el ordenamiento
juridico argentino, ya que garantiza el derecho a peticionar a las autoridades y
a ser oido, establecido en el articulo 12 de la CDN y en el articulo 27 de la Ley
26061 de Proteccion Integral de Derechos de NNYA 'y, por tanto, se constituye en
la primera norma juridica que efectiviza el ejercicio de esos derechos por parte de
este colectivo en una instancia administrativa estatal.

Asimismo, contribuye a visibilizar a los NNYA como un sujeto en la rela-
cién de consumo, por cuanto establece un mecanismo especifico conforme a su
calidad de personas en formacién, que la autoridad administrativa deberd con-
templar y poner a disposicion frente a la interposicion de sus reclamos. La norma,
por un lado, autoriza en su articulo 1 a la autoridad administrativa a recibir los

6  Este principio que tiene que ver con el ejercicio progresivo de los derechos por parte de
los NNYA en virtud de su edad y su grado de madurez, fue receptado en el articulo 12 de la CDN,
y replicado en la normativa nacional en la Ley 26061 de Proteccién Integral de Derechos de NNYA
y en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

7 Conf. articulo 4 de la Resolucién 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior.
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reclamos que efectien los adolescentes de manera auténoma, sin necesidad de
representacion por parte de un adulto responsable, pero por el otro, en su articulo
3, garantiza el derecho a participar de las audiencias a todo el colectivo, inde-
pendientemente de su edad y de quién haya interpuesto el reclamo. Por tanto, la
sola vulneracidn de alguno de los derechos de NNYA en el marco de sus actos
de consumo autoriza a que puedan participar del proceso y que se les garantice
el derecho ser escuchados.

Por otra parte, la medida en andlisis refiere a la figura del abogado del nifio?,
que en el marco de un proceso administrativo implica un compromiso con la in-
fancia y adolescencia y con el paradigma de proteccion integral de la CDN. Sin
perjuicio de ello, resulta importante sefialar que la norma no obliga a los adoles-
centes a participar con asistencia letrada, sino que lo brinda como una opcién, del
mismo modo que ocurre con los adultos en el marco del Servicio de Conciliacién
Previa en las Relaciones de Consumo, creado por Ley 26993°.

Finalmente, nos gustaria resaltar que la regulacién especifica en materia
de consumidores NNYA que hemos desarrollado da cumplimiento a la manda
constitucional del articulo 75 inciso 23, en cuanto se refiere a la adopcién de
politicas especiales para colectivos vulnerables, en forma general o especifica
de consumo, y también en instrumentos internacionales de derechos humanos,
como la CDN.

V. A MODO DE CONCLUSION

Consumidores somos todos y todas, por tanto, los derechos consagrados
constitucionalmente en el articulo 42 de la CN que son de aplicacién directa se
integran al plexo normativo en materia de infancias y adolescencias. Por ello,
resulté fundamental la inclusién de los derechos de las consumidoras y los con-
sumidores en nuestra CN, como también de los tratados de internacionales de
derechos humanos, y en lo relativo al tema que nos convoca en este articulo, la
CDN, para garantizar los derechos de los NNYA en su faz de consumidores.

La reforma constitucional permitié no solo cambiar el paradigma en mate-
ria de infancias y adolescencias, sino también en materia de derecho de las con-
sumidoras y los consumidores, ya que se constituyé en el puntapi€ inicial para el
recorrido normativo que se abrid paso posteriormente, con la modificacién de la
LDC, la sancién de la Ley 26061 de Proteccion Integral de Derechos de NNYA
y, por ultimo, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que incorpor6 los

8  Conf. articulo 4 de la Resolucion 236/2021 de la Secretaria de Comercio Interior.

9  Torres Santomé, Natalia, Barocelli, Sergio y Rodriguez, Paula: “Nifias, nifios y ado-
lescentes en las relaciones de consumo. A propésito de la resolucién 236/2021 de la Secretaria de
Comercio Interior”, La Ley, aiio LXXXV n.° 68, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 7/4/2021,

pp-1-3.
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derechos de las infancias y adolescencias, pero también de los consumidores en
un capitulo especifico.

Sumado a esto, no debemos soslayar las novedosas y progresistas regla-
mentaciones en materia de derecho del consumidor que tuvo por fin incluir a
los NNYA como un sujeto en la relaciéon de consumo y, por tanto, con derecho,
conforme al principio de autonomia progresiva, a que sean oidos y puedan peti-
cionar a las autoridades. Sin perjuicio de ello, entendemos que la consagracién
final de los derechos de las consumidoras y los consumidores serd posible el dia
en que se sancione un Cddigo de Defensa de Consumidores, que contemple de
manera auténoma los principios y el procedimiento para el ejercicio pleno de los
derechos. Finalmente, con relacién a los NNYA, el real ejercicio de sus derechos
como consumidores quedara garantizado cuando aquellos sean debidamente co-
nocidos. Por lo tanto, tenemos una deuda pendiente en su promocién y difusion
en todos los ambitos de sus vidas.



CAPACIDAD REGLAMENTARIA DE
LOS PODERES CONSTITUIDOS CON
RESPECTO AL QUEHACER DEL
PODER REFORMADOR DE 1994

ALBERTO ANTONIO ViCcTOR LUIS SPOTA®

I. INTRODUCCION

La convencién constituyente de 1994 practico reformas por demds signifi-
cativas, lo que no implica predicar, a su respecto, mérito o demérito. Mucho de lo
incorporado contaba con precedentes: i) de orden jurisprudencial, tal lo acecido,
v. gr., en cuanto a los decretos delegados y de necesidad y urgencia, la relacion de
supremacia de los tratados con respecto a la ley formal o la autonomia municipal;
ii) de indole legislativo, propios de la autoridad nacional o de provincia, confor-
me lo ocurrido, respectivamente, con la coparticipacién federal de impuestos o el
Consejo de la Magistratura, e, incluso, iii) originados en la legislacion de facto,
a juzgar por lo sucedido con «el tercer senador» o la accién de amparo amén de
su filiacion jurisprudencial. Otras figuras juridicas, al menos a nivel federal, solo
contaron con andamiaje doctrinario, por lo que resultaron juridicamente novedo-
sas, como por ejemplo, la ereccién del Ministerio Ptiblico como poder del Estado
o la creacién del Defensor del Pueblo.

Insisto en que no pretendo pronunciarme sobre la conveniencia o no de la
reforma en si. Y menos atn discurrir a propésito de la adopcién de dichos institu-
tos juridicos. Si deseo sefialar que el constituyente no solo derivé en el legislador
ordinario la fijacién de muchos de sus pliegues y contornos, sino que, en mas de
un supuesto, hizo también lo propio para con aspectos que, lejos de ser accesorios
o de caricter accidental, hacen en esencia a sus respetivos disefios estructurales y
elementos intrinsecamente configurativos.

*  Abogado (UBA), profesor Derecho Constitucional (UBA), expresidente de la Asociacion
de Docentes de la Facultad de Derecho (UBA). Contacto: aspota@estudio-spota.com.ar.
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I1. VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE LA TRANSFERENCIA POR PARTE
DEL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO EN FAVOR DE LOS PODERES
CONSTITUIDOS DE COMPETENCIAS REFORMADORAS QUE AQUEL
RECIBIO DEL CONGRESO DE LA NACION EN LOS TERMINOS DE LA
LEY DECLARATIVA DE LA NECESIDAD DE LA REFORMA (ART. 30 DE
LA CONSTITUCION NACIONAL)

La reglamentacion de aspectos coyunturales de los institutos juridicos de
base constitucional responde a la competencia natural de los poderes constitui-
dos. Serfa un sinsentido que la convencién reformadora se encargue de tales me-
nesteres. No solo porque supondria una deficiente asignacién de recursos (poli-
ticos, temporales, materiales y econémicos), sino también porque significaria un
despropésito apelar a los consensos politicos del articulo 30 de la Constitucién
nacional para disponer sobre aquello que, accesorio, conviene que sea atendido
por mayorias menos gravosas, lo que incluso facilita, de ser menester, su reforma
y modificacion. Que el legislador ordinario arregle lo circunstancial no es sino
forzoso, dado que ello escapa al quehacer del poder constituyente reformador y
excede sus capacidades reales de actuacion.

Empero, si me permito cuestionar que el poder constituyente reformador
habilite a los poderes constituidos a acordar cuanto atiende a la esencia misma de
institutos de raigambre constitucional que viniera él, en los términos del articulo
30, a incorporar; vicio en el que ya incurrié la Convencién de 1860 al omitir fijar
el niimero de vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Tamafio re-
envio importa, en los hechos, adjudicarles a los poderes constituidos la capacidad
de echar mano de cometidos propios del poder constituyente derivado, lo que
suponer desdibujar las fronteras competenciales trazadas en el articulo 30. La
convencién reformadora estd llamada a ejecutar acabadamente las competencias
que le fueran atribuidas, y no le es dado delegarlas, siquiera eliptica o tacitamen-
te, en el legislador.

El constituyente debe, de modo ineludible, acordar todo aquello que, pues-
to que no resulta accidental, hace a la esencia misma del instituto juridico que
viniera a crear, so riesgo de incurrir en defeccién de funciones. Més atin cuando
se trata de figuras juridicas de suma relevancia o trascendencia politica. Méxime
resulta conveniente que, como condicién de efectiva realizacién, descansen en
un consenso politico superior, anclado indefectiblemente en el seno de la misma
convencion constituyente. Dicha pauta los margina de los vaivenes politicos y les
permite coadyuvar, de mejor modo y manera, a la efectiva realizacién de los fines
y propdsitos que hacen a su creacion.

Lo contrario supone amparar una intromision, de nula validez constitucio-
nal, de los poderes constituidos en lo que concierne a la labor del poder constitu-
yente derivado. Que la convencién haya habilitado tamaiia injerencia no permite
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predicar su conveniencia. Y menos blindar su legitimidad. Insisto: la conven-
cién constituyente estd juridicamente impedida de asignarle al Poder Legislativo,
siquiera de manera técita, las competencias reformadoras que este le otorgara.
Empero, lo cierto es que la convencion reformadora faculté al Congreso de la
Nacion a trazar aspectos por demds determinantes de institutos juridicos en ex-
tremo relevantes, de base constitucional, lo que le permitid, a la sazén, intervenir
en aquello que correspondié que fuera por aquella zanjado.

La convencién reformadora mal puede depositar en el Congreso nacional
las competencias con las que este, en ocasién de convocarla, la habfa investido.
Este supuesto implic6 permitir el uso y empleo, por parte del legislador ordinario,
de competencias reformadoras, lo que resulta inadmisible a tenor del articulo 30.
El poder reformador estd impedido, en derecho, de atribuirle al Poder Legislativo
aquellas competencias, de corte reformador, que este, a su vez, le adjudica.

Habiendo sido investida por el legislador ordinario, mal puede la Convencién
reformadora, sin desatender sus cometidos, permitir que los poderes constituidos
dispongan sobre lo medular de aquellas figuras juridicas que, en los términos del
articulo 30, viniera a incorporar. Lo contrario importa permitirles a los poderes
constituidos el ejercicio, mds no sea de modo indirecto o eliptico, de capacidades
reformadoras, lo que denota violacion del articulo 30 de la Constitucién nacional.
Ello implicaria una transferencia de atribuciones por parte del poder constituyen-
te en provecho del legislador ordinario.

Se advierte, a la inversa, un caso andlogo al experimentado a propésito del
«nucleo de coincidencias basicas», cuando el Congreso nacional, de manera que
reputo inconstitucional, cercend el campo decisorio de la convencion reforma-
dora de 1994. En ambos casos, ya se ex ante o ex post, quedd en manos de los
poderes constituidos abocarse al ejercicio de atribuciones reformadoras.

ITI. LOoS PODERES CONSTITUIDOS ANTE EL MANDADO DEL
CONSTITUYENTE REFORMADOR

Amén de lo resefiado, la Constitucion nacional ha quedado inconclusa des-
de que, a treinta afios de su sancion, el Poder Legislativo se ha permitido dar
vida a muchos de aquellos institutos que el poder reformador procuraba some-
ramente delinear. Ya sea por accién u omision, el texto se encuentra en varios de
sus pasajes frustrado en su operatividad y, por lo tanto, no rige en plenitud. No
solo medi6 defecto del legislador, que guard¢ silencio en ocasién de instrumen-
tar tales institutos, sino también exceso, ya que habiéndose abocado a su regla-
mentacion, no lo hizo sino que de suerte incompatible con las prescripciones
constitucionales. Ejemplos de lo primero, lo ocurrido con la garantia del amparo
y la ley de coparticipacién. En relacién con lo segundo, menciono las leyes: 1) de
modificacién del Consejo de la Magistratura de la Nacion, ii) de regulacion de los
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decretos delegados, de necesidad y urgencia y del veto parcial, y iii) de garantias
del Estado federal en el ambito de la ciudad de Buenos Aires. En todo caso, luce
malograda, en derecho, la realizacién plena del programa constitucional trazado
en 1994.

No imputo negligencia ni mala fe en cabeza del constituyente originario.
Por el contrario, y sin que esto implique incurrir en candidez, tampoco hago lo
propio para con los poderes constituidos. Lo cierto es que la imposibilidad de lle-
gar a acuerdos politicos, en cualquiera de ambas instancias, es y ha sido la causa
que provocé el diagnéstico que evidencio.

IV. DE LA CAPACIDAD DE LOS PODERES EJECUTIVO Y JUDICIAL DE
TORNAR OPERATIVOS, ANTE LA OMISION DEL PODER LEGISLATIVO,
AQUELLOS INSTITUTOS DE CARACTER PROGRAMATICO QUE FUERON
INCORPORADOS EN 1994 POR EL PODER CONSTITUYENTE

Cabe preguntarse si el sistema ofrece remedio alguno ante un cuadro de
situacién por demds frustratorio del mandato constitucional, del tenor del consig-
nado en el titulo que antecede. Se abren aqui, cuanto menos, dos alternativas. Por
un lado, la imperiosa necesidad de generar consensos politicos minimos, pero
indefectiblemente sostenibles, que le permitan al Congreso nacional concretar
lo pendiente. Lo cierto es que el constituyente reconocié al Congreso como la
autoridad llamada a redefinir tales extremos, puesto que importa, a todas luces, el
poder constituido representativo por antonomasia.

Cabe indagar si corresponde al Poder Judicial tornar operativa la manda
del constituyente ante la inaccién del Congreso de la Nacién. Y también diluci-
dar si ante dicha omision se activa la competencia del Poder Ejecutivo, decreto
mediante. Que le sea reconocido al Poder Judicial obrar en consecuencia, podria
habilitar, en igual sentido, al Poder Ejecutivo. Esto asi, bajo dos consignas. La
primera, puesto que el Poder Ejecutivo cuenta con una base democrética superior
a la de la autoridad judiciaria, ya que es elegido directamente por la ciudadania.
Y la segunda, dado que est4 habilitado, siempre que medien razones de necesidad
y urgencia, a legislar, via decreto delegado o de necesidad y urgencia, sobre un
abanico no menor de cuestiones.

Destaco que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha entendido que
la omisién del Poder Legislativo de reglar, en tiempo oportuno, tales institutos
configura inconstitucionalidad por omisién. Y que, a fin de sanearla, exhorté en
un principio a los poderes constituidos a remediarla. Empero, amén de ello, dicho
tribunal ha ido incluso més all4, puesto que entendid, conforme surge del prece-
dente de «Levinas», que la omision legislativa de acometer en tiempo oportuno
determinadas conductas habilita al Poder Judicial a tornar operativa, por si'y ante
si, la Constitucion. Se esta ante una redimension, valida o no, de la division de



CAPACIDAD REGLAMENTARIA DE LOS PODERES CONSTITUIDOS ... 261

poderes, desde que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en aras de tornar
operativa la Constitucion, tomé para si competencias que, al menos de modo

expreso, no le fueron confiadas. Y que, desde ya, obedecen a un temperamento
remiso del legislador.
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GARANTIA DE LA DOBLE INSTANCIA

GRACIELA WUST”

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo visualizar la inconstitucionalidad
del articulo 242 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (en adelante,
CPCCN) y la inaccién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante,
CSJN) respecto del reconocimiento de tal inconstitucionalidad, en cumplimiento
de las funciones que le han sido conferidas.

En efecto, el articulo 242 del CPCCN establece lo siguiente:

... serdn inapelables las sentencias definitivas y las demds resoluciones cua-
lesquiera fuera su naturaleza, que se dicten en los procesos en los que el mon-
to cuestionado sea inferior a la suma de PESOS DOS MILLONES CIEN MIL
[Acord.10/2024)]. Dicho valor se determinara atendiendo exclusivamente al ca-
pital reclamado en la demanda, actualizado si correspondiere a la fecha de la
resolucién, de acuerdo con los indices oficiales de la variacién de precios mayo-
ristas no agropecuarios...

A su vez, el articulo 286 prevé que, cuando se interponga recurso de queja
ante la Corte Suprema de Justicia por denegacion del recurso extraordinario, se
debera hacer un depésito a la orden de dicho tribunal. Ese valor, a partir de la
Acordada 9/2024, debera ser de $900.000. Se aplicara para los recursos de queja
que se presenten a partir del primer dia del mes de mayo.

Si nos remontamos a los inicios de la garantia de la doble instancia, encon-
tramos en Ulpiano la definicién de justicia mas conocida: «lustitia est constant et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi» [La justicia es la perpetua y cons-
tante voluntad de dar a cada uno lo suyo]. Esta férmula de justicia de Ulpiano es a
todas luces precisa y adquiere una dimension juridica que ha llegado hasta nues-
tros dias. Con el devenir de los tiempos, y para que lo de cada uno sea un derecho
en el 4ambito judicial, se ha instituido la garantia de la doble instancia, teniendo
en cuenta —como muchas veces se ha observado en la doctrina— que los jueces/as
son personas y que, como tales, pueden equivocarse. Por lo tanto, que lo decidido

*  Abogada, doctora en Derecho Civil, profesora regular por concurso FD-UBA, vicepre-
sidente Asociacién Docentes UB-DERECHO. Contacto: gcwust@hotmail.com.
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sea revisado por una instancia superior garantiza el efectivo cumplimiento los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion nacional y las disposiciones
legales dictadas en su consecuencia en diversos articulos.

Eduardo Couture!, siguiendo en la materia a Claria Olmedo, sefialé que el
instituto en examen constituye el «medio impugnativo por el cual la parte que se
considera agraviada por una resolucion judicial que estima injusta o ilegal, la ata-
ca para provocar su eliminacién o un nuevo examen de la cuestion resuelta y ob-
tener otro pronunciamiento que le sea favorable»2. Si se restringe la legitimacion
a la doble instancia respecto de los sujetos del proceso, se crea, sin lugar a dudas,
una desigualdad procesal. Ni la Constitucidn, ni las leyes en su consecuencia dic-
tadas, hacen referencia alguna al monto de la cuestion puesta a consideracion de
la justicia. Ello nos lleva a preguntarnos cudl es la legitimidad de limitar la garan-
tia en cuestiones no penales, mediante la determinacién de un monto minimo; y
si la CSIN ha cumplido con su misién de custodio de la aplicacién de las normas
impuestas por la Constitucién nacional (CN) a todos los habitantes de la Nacion,
incluido el Poder Judicial y el Poder legislativo.

Oportunamente, y en relacién con los casos penales, que fueron los pri-
meros en los cuales se garantizé la doble instancia —que no habia sido inclui-
da en la Constitucion—, autores como Pablo Palazzi senalaron: «... en el caso
Giroldi, el derecho a la doble instancia y el recurso de casacion en el proceso
penal (Doctrina Penal, 1998)» se ha sustentado tal postura (la doble instancia en
el proceso penal), con fundamento en lo previsto en el articulo 16 de la CN. En
el mismo sentido, se ha pronunciado el procesalista Francisco D’ Albora®, quien
alude al principio de igualdad de las partes en el proceso para sostener que los
acusadores no deben ser excluidos del acceso a la casacidn penal. Al respecto,
la CSJIN también ha sefialado: «La igualdad consiste en que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se reconoce a otros en
igualdad de circunstancias»*.

Por otra parte, y a nivel extranacional, cabe mencionar que el llamado «de-
recho al recurso» incluye la posibilidad de una doble instancia judicial, tal como
lo ha reconocido el articulo 8, inciso 2, numeral h, del Pacto de San José de Costa
Rica —que es ley para nuestro pais, conforme art. 75 inc. 22 de la CN-. Si bien esa
disposicion convencional se refiere exclusivamente a procesos de indole penal,

1 Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma,
1972, p. 340.

2 Conf. Clarid Olmedo, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, tomo V, p. 442.

3 D’Allbora, Francisco, “Actualidad en la jurisprudencia penal”: La Ley, tomo B-1265,
1996.

4 CSIN,t. 16, p. 118 inre G Olivar; t. 124 pag.18 in re The United River Plate Telephone
Co C/ Municipalidad de la Ciudad Capital.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que tal garantia
procesal se ha de extender a pleitos de naturaleza fiscal, administrativa, civil y la-
boral. Asi, se sostendrd que el derecho al acceso a la justicia también comprende
necesariamente el derecho al recurso, con lo cual aseguraria el contenido minimo
de todos y cada uno de los bienes y derechos involucrados. Dicho de otro modo,
el objetivo de este articulo es proponer una defensa del derecho al recurso que
armonice con una justicia justa.

En el inciso 23 del mismo articulo 75 se ha dispuesto:

Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos re-
conocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos
y las personas con discapacidad...

En consonancia con ello, el inciso 22 de la citada norma constitucional otor-
ga de manera directa jerarquia constitucional a once instrumentos internacionales
que enumeran taxativamente los derechos humanos reconocidos, pero, ademas,
prevé que, mediante un procedimiento especial, otros tratados de derechos huma-
nos puedan alcanzar también jerarquia constitucional. En ese derrotero, también
ha sefialado:

El texto del art.16 CN inspirado por la conciencia democratica de sus au-
tores que abominaban toda primacia ilegitima , y que no admite prerrogativas de
sangre ni de nacimiento y suprime los titulos de nobleza y los fueros personales
para declarar que todos los habitantes son iguales ante la ley, demuestra con toda
evidencia el propésito que los domina: el derecho de todos a que no se establez-
can excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros
en iguales circunstancias.

I1. DOBLE INSTANCIA ES TAMBIEN GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO

El derecho al debido proceso estd protegido por la Constitucién nacional
(articulo 18) y por la mayoria de los instrumentos internacionales de derechos
humanos que gozan de jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22). Puede
decirse que, con la doble instancia, se busca fiscalizar y corregir todo error en la
sentencia, incluidos aquellos que sean consecuencia de la actuacién de su defen-
sa técnica.

La Corte IDH considera que el derecho de recurrir el fallo es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal®. Para que
existan verdaderamente las garantias judiciales contenidas en el articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), es necesario que «se
observen todos los requisitos que sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la

5  Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, parrafo 158, 2004.
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titularidad o el ejercicio de un derecho», es decir, las «condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obli-
gaciones estdn bajo consideracion judicial»¢7.

La interpretacion dindmica® que se le ha hecho a lo normado en el articulo
8.2.h de la CADH significa, sin més, el respeto al debido proceso y la defensa
en juicio en el ejercicio de la doble instancia; situaciones que, si bien en prin-
cipio abarcan temas especificos, de ninguna manera excluyen otros supuestos
que surgen de la aplicacion de las garantias en todos los aspectos en que se vea
perjudicado el justiciable.

Ademds, el articulo 16 de la Constitucién nacional establece que «todos sus
habitantes son iguales ante la ley» y los tribunales que interpretaron nuestra nor-
ma fundamental han entendido que el Estado no puede tratarnos discriminatoria
o arbitrariamente. Asi, el Gobierno estd impedido de utilizar criterios irrazona-
bles para distinguirnos y tratarnos de un modo desigual. Recuérdese que dicha
norma establece: «A los efectos de determinar la inapelabilidad de una sentencia
o resolucidn, se estard al monto que rija en la fecha de presentacién de la de-
manda o de la reconvencion». En concordancia con ello, la CSJN ha actualizado
los valores con los siguientes fundamentos «... zanjada tal cuestion cabe apuntar
que el art. 242 del Cddigo Procesal establece el criterio de la inapelabilidad en
funcién del monto...». Sin embargo, y en razén de las normas constitucionales
vigentes, esa parte del articulo en cuestion, resulta a todas luces inconstitucional
por violacién de expresas disposiciones de la Carta Magna, y la CSJN nada ha
dicho, pese a estar debidamente facultada, al igual que los tribunales inferiores, a
decretar tal inconstitucionalidad. Desde el 27 de noviembre de 2012, el maximo
tribunal de la nacién y los tribunales inferiores pueden —en el marco de su juris-
diccién— declarar la inconstitucionalidad de leyes federales, nacionales o locales,
decretos de necesidad y urgencia, decretos delegados, reglamentarios y auténo-
mos, resoluciones administrativas y actos juridicos aunque no existiera peticién
de las partes. En estos términos, el fallo, por un lado, fortalece la independencia
del Poder Judicial al permitir a los jueces ampliar el control constitucional de los
actos realizados por los otros poderes del Estado; por otro, recoge las demandas
de la doctrina constitucional de avanzada que pregona un amplio control de cons-
titucionalidad para defender los derechos individuales ante el avasallamiento del
Estado.

6  Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, parrafo 158, 2004.

7  Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, parrafo 147, 2004

8  Corte IDH, “3. Zanjada tal cuestion cabe apuntar que el art. 242 del Cédigo Procesal
establece el criterio de la inapelabilidad en funcién del monto. Caso Bdmaca Veldsquez vs.
Guatemala”, parrafo 197, 2000.
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En el caso, un conscripto habia reclamado una indemnizacién con sustento
en los articulos 1109 y 1113 del Cédigo Civil contra el Estado Nacional por
las lesiones que sufrié mientras cumplia con el servicio militar obligatorio. La
ley 19.101 de personal militar (articulo 76, inc. 3, apartado c, texto seguin ley
22.511) fija un tope maximo a este tipo de indemnizaciones, y excluye por lo
tanto las reglas generales establecidas en el Cédigo Civil para determinar los
rubros indemnizatorios. Al examinar el planteo, la Corte Suprema advirtié que
la aplicacion del referido régimen especial otorgaba al accidentado un resarci-
miento sustancialmente inferior al que habia sido admitido sobre la base de los
parametros establecidos en el Cédigo Civil. Sin embargo, en el caso, dicho sis-
tema no habia sido impugnado constitucionalmente, lo que impedia prescindir
de su texto para resolverlo. Frente a esta evidencia, el Tribunal determiné que,
dentro del marco constitucional vigente, se encuentra habilitado para declarar de
oficio —es decir, sin que la parte interesada lo haya solicitado— la inconstituciona-
lidad del articulo en cuestioén. Para resolver de ese modo, la mayoria compuesta
por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni, a la que
se suma el voto concurrente del Dr. Fayt, recordd el deber de los magistrados
de efectuar el examen de constitucionalidad de las normas en la medida en que
ese mecanismo constituye una de las mayores garantias con que se ha entendido
asegurar los derechos reconocidos en la Constitucion contra los posibles abusos
de los poderes publicos, segtin la cldsica expresion de la Corte formulada en
1888 (Fallos: 33:162). Seguidamente, recordd que a partir de 1994 el derecho
internacional de los derechos humanos ha adquirido la mds alta jerarquia cons-
titucional en la Argentina. En ese marco, agregd que asi como la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que los 6rga-
nos del Poder Judicial deben descalificar de oficio las normas internas de cada
pais que se opongan a las normas de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, igualmente deben descalificarse de oficio las normas que se oponen a
la Constitucién Nacional. Una vez admitida la potestad de los jueces de efectuar
el control de constitucionalidad aunque no exista peticiéon expresa de parte la
Corte Suprema procedi6 a realizar el examen constitucional de la norma, tarea
para la que tuvo en cuenta: a) la finalidad resarcitoria del citado articulo; b) un
precedente en el que habia convalidado el cuestionamiento con base constitu-
cional del que serian susceptibles los sistemas especiales de responsabilidad que
admitian limitaciones indemnizatorias (Fallos: 327:3753); y c) el alcance del
derecho constitucional a una reparacion integral de acuerdo al articulo 19 de la
Constitucién Nacional. Sobre la base de dichas pautas, el Alto Tribunal concluy6
que en este caso no resultaba posible interpretar la ley de ninguna forma que
fuese compatible con la Constitucién Nacional, dado que los medios elegidos por
el legislador no se adecuaban al objetivo reparador de la norma. En ese sentido,
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la norma consagraba una solucién incompatible con los principios y derechos
que la Constitucién Nacional ordena respetar, proteger y realizar, dado que tanto
por el monto de la “indemnizacién” que resultaba al aplicar el régimen especial,
como por el dnico dafio que preveia reparar —la incapacidad—, no se procedia a
reparar integralmente el dafio sufrido por el demandante.

A los fines de visualizar la afectacion patrimonial que la aplicacién del ar-
ticulo 242 del CPCCN produce en la actualidad, traigo a colacién una sentencia
dictada en un juicio ejecutivo en el corriente afio. En el caso, la demanda fue
iniciada en 2019, cuando se solicito el reconocimiento de un crédito a favor del
actor por la suma de $67.500, mas intereses. Se trataba de un cheque de pago
diferido librado al portador por la ejecutada contra su cuenta, con fecha 12 de
noviembre de 2018, para hacerse efectivo el 31 de diciembre de 2018, por la
suma de $ 67.500,00. Endosado por el actor, fue depositado al cobro en fecha 7
de enero de 2019 en el banco del actor. El valor en cuestion fue rechazado por el
banco girado por orden de no pagar. No obstante, no se encontré como rechazado
en la central de cheques denunciados como extraviados, sustraidos o adulterados.
La accionada interpuso excepcion de inhabilidad de titulo aduciendo que las fir-
mas de la caratular eran apdcrifas, y fue resuelta por el grado afirmativamente,
en razén de que la pericia caligrafica solicitada por la accionada no correspondia
a la representacion de la sociedad anénima. Dicha sentencia fue apelada por la
actora, quién solicité ademds, en forma subsidiaria, la inconstitucionalidad del
articulo 242, parrafo 6 del CPCCN con base en fundamentos sustentados en nor-
mas constitucionales.

La sentencia, dictada en 2024 (mas de cuatro afios de iniciada la accién en
un juicio ejecutivo), desestimé la demanda con fundamento en el articulo 242
del CPCCN, sin analizar siquiera alguno de los fundamentos sostenidos por la
actora. Dicha sentencia fue apelada, se rechaz6 el grado la apelacion y, entonces,
se recurrié en Queja. Al decidir, sefal6 la Alzada:

... resulta suficiente fundamento para desestimar el planteo de la quejosa en
tanto el capital comprometido en la litis resulta inferior al umbral recursivo de
$150.000 segin Ac. 43/18 de CSIN (vigente desde el 01.01.2019), al tiempo de
promoverse la ejecucion. Finalmente, el recurso es inaudible sea o no acertado
lo decidido por la a quo, pues al estar a la ley procesal vigente la apelabilidad
depende exclusivamente del monto comprometido en el proceso y no de la mag-
nitud del error atribuido a la providencia apelada (conf. esta Sala, 22/12 /2009,
“Tarshop SA c/Burgos Barbara Noemi s/ejecutivo s/ queja”; en igual sentido,
30/12/2009, “Tarshop SA c/Ause Selva Claudia s/ejecutivo s/ queja’; 21/4/2010,
“Agrimarketing SA c/Marcobank SA y otros/ordinario s /queja”, entre otros). En
este cauce, juzga la Sala que el monto del proceso —con exclusion de intereses—
es el unico pardmetro a partir del cual, de manera excluyente, cobra virtualidad
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cualquier recurso que se deduzca en el tramite. Es que la inclusion de los rédi-
tos, conduciria indefectiblemente a una a elevacién del monto cuestionado, a
niveles que desvirtuarfan la finalidad de limitar las intervenciones del Tribunal
de Alzada en consideracion a la importancia econdémica de las causas; amén de
las complicaciones procesales que podrian generarse cuando su cdlculo debiera
llevarse cabo en forma previa a la sentencia y a la liquidacion definitiva (Conf.
esta Sala, 18.3.10, “Puerto Norte SA c/Sircovich Jonathan s /ejec. s/queja”, id.
30.3.10, “Banco Credicoop Coop.Ltdo c¢/Parodi Mdximo Angel s/ejec. s/queja”).
Adpviértase, por otra parte, que en el cuarto parrafo “in fine” del inc. 3 del art.
242 CPCC vy respecto al supuesto particular que contempla, se alude al monto
cuestionado haciéndose expresa referencia del capital; situacion ésta que permite
reforzar la conclusion arribada en el sentido que ha quedado incélume el criterio
que en la determinacion del “valor cuestionado” quedan marginados accesorios
tales como intereses, multas, etc. 4. Por todo lo expuesto, rechazase la queja
intentada.

Desde luego, la sentencia recurrida era totalmente errénea, ya que rechaz6
la ejecucidn porque las firmas de la caratular eran apdcrifas, cuando sabido es
que, salvo que el cheque haya sido denunciado como robado o perdido, el titular
de la cuenta resulta responsable por el pago, aun cuando las firmas sean apdcri-
fas. Ademads de ello, la propia CSJN ha determinado: «Tal como reiteradamente
lo ha dicho el Médximo Tribunal, no es el monto de la demanda el que debe com-
putarse a los efectos de la determinacion de la apelabilidad de la sentencia, sino
el monto del agravio»®.

En cuanto al monto cuestionado, el fallo dictado el 16 de febrero de 2010 en
los autos «Acosta, Emilia Graciela c. Consorcio de propietarios Valentin Gomez
s/dafios y perjuicios», la sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
realizé un andlisis del monto cuestionado y sostuvo: «... el ‘monto cuestionado’
que debe compararse con el minimo legal establecido por la norma para apelar
una sentencia o resolucién, no es el monto de la demanda sino el monto de
la cuestion controvertida en segunda instancia [las negritas pertenecen a la
autora]'%».

En el caso, el monto del agravio resultaba el monto de la demanda con mas
sus intereses a la fecha de sentencia y las costas de la ejecucion, es decir: capi-
tal $67500 (fecha inicial: 08/01/2019 - fecha final: 17/10/2023), tasa acumulada
$280,4984. Total intereses $189336 (tasa activa Banco Nacion) - Total liquida-
cion al 17/10/2023: $ 256.836,40. Al monto de capital e intereses, también debe
agregarse el monto estimativo de las costas, que no se estimaron en la sentencia.

9  Conf. CSIN Fallos: 315:1604; 319:399; 341:1258; 322:293.
10  Enigual sentido, ver CSIN. Fallos: 315:1604; 319:399; 341:1258; 322:293.
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Es claro que el capital y los intereses a la fecha de sentencia ($256.836,40)
exceden ampliamente el monto de inapelabilidad de $150.000 fijado por la CSIN
para la fecha de inicio de la demanda, con lo cual, el rechazo del recurso resultaba
a todas luces arbitrario e infundado. Lo cierto es que la pretension recursiva fue
rechazada por el magistrado de grado sin la fundamentacién adecuada, pues la
mera cita del articulado ritual sin contrastar numéricamente el monto del agravio
con el de inapelabilidad establecida en la norma resulta insuficiente para fundar
el rechazo propinado. Sobre todo, teniendo en cuenta que solo el capital més los
intereses, a la fecha de sentencia, superaban ampliamente el limite de apelabili-
dad establecido por la CSIN.

Por otra parte, no puede perderse de vista que la garantia del debido proce-
so adjetivo contemplada en el articulo 18 de la CN abarca dos variables, el acceso
ala jurisdiccidn y la la existencia de una infraestructura y organizacién adecuada
para dar respuesta en tiempo oportuno, lo que conlleva a que los justiciables go-
cen de las garantias de ser juzgados por el juez natural que corresponde a la cau-
sa, que sea independiente, imparcial e idéneo técnica, moral y psicolégicamente.
En este sentido, la sentencia de grado cuya apelacion fue denegada en razén del
monto del proceso —parcialmente tomado y no del agravio— resulta arbitraria, por
carecer de razonabilidad y congruencia, y produce de esta forma agravio consti-
tucional en los términos del articulo18 y 17 de la CN.

Si bien es cierto que la intencién al reformar el articulo 242 de la CPCCN
en 2009 fue alivianar la tarea de las Camaras Nacionales de Apelaciones median-
te la limitacion de la cantidad de casos que puedan acceder a la Alzada, més alla
de los argumentos ya expuestos, cabe tener en cuenta que la realidad actual de
la Argentina difiere hoy muchisimo de la fecha en la que el legislador permitié
la indexacién del monto de apelacién en 2009. La verdad es que hoy los justi-
ciables encuentran en la pereza legislativa e institucional un gran obstaculo en la
defensa de sus derechos, pues el legislador, con anuencia de la CSIN, que reite-
radamente rechazd los planteos de inconstitucionalidad de la prohibicion de in-
dexar mantenida por el articulo 4 de la Ley de Emergencia Publica y Reforma del
Régimen Cambiario N° 25.561 del 6 de enero de 2002 (caso Chiara Diaz, del 7
de marzo de 2006, Fallos 329:385, caso Massolo, del 20 de abril de 2010, Fallos
333:447), ha establecido un mecanismo perverso que se traduce en dos grandes
consecuencias: la primera, que los justiciables no pueden indexar sus créditos
pese a que toda la economia se indexa e incluso la Corte anualmente indexa el
monto de apelabilidad; la segunda, directamente relacionada con la primera, es
que los tribunales se colapsan de causas porque, dado el perverso sistema des-
cripto, a ningin deudor le conviene pagar, teniendo en cuenta que la tasa activa
Banco Nacién hoy utilizada como método de actualizacion judicial actualmente
es negativa, con lo cual no solo ha quedado en desuetudo el CPCCN en cuanto a
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la aplicacién de intereses, sino que la tasa aplicada por los tribunales ni siquiera
compensa la pérdida del poder adquisitivo del dinero.

En consecuencia, resulta a nuestro criterio un absurdo no solo del legisla-
dor, sino también del Poder Judicial el mantenimiento de dicho staru quo que
lesiona constitucionalmente a los justiciables (art. 17,y 18 de la CN) y también al
servicio de justicia. Este es hoy por hoy hacedor de su propio colapso. El articulo
242 del CPCCN, a la luz de lo expuesto y de los graves daios que provoca a los
justiciables, debe ser declarado inconstitucional o, minimamente, la CSIN debe
cesar de indexar los montos de dicho articulado considerando la prohibicién de
indexar de los créditos sometidos a conocimiento del Poder Judicial, pues, en es-
tas condiciones, quien ha sido victima primeramente de su deudor termina siendo
victima también del Estado, salvo que la finalidad tdltima de tal injusticia sea que
los ciudadanos abandonen el Estado de derecho y nos convirtamos en una socie-
dad andrquica involucionando de facto al Cédigo de Hammurabi.



Compuesto, armado, impreso y encuadernado
en los talleres de GRAFICA SUR EDITORA S.R.L.
Meéxico 1448 C1097ABD Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Octubre de 2025
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