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En 2014, en el vigésimo aniversario de la reforma de
las Constituciones nacional y provincial y a treinta
afos de la recuperacion de la democracia en nuestro
pais, el Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judicial de la Provincia de La Pampa
convoco a profesionales, docentes, investigadores y
estudiantes del campo del derecho y disciplinas
afines y publico en general a presentar articulos
cientificos y ensayos inéditos sobre el estado de los
procesos socio-juridicos que hacen operativos los
derechos y garantias consagrados
constitucionalmente, los problemas que enfrenta el
estado de derecho en la actualidad en nuestra
provincia y region a fines de resignificar los
principales debates sobre la materia a la luz de los
desafios pendientes.

Asociandonos con la propicia iniciativa, desde la
Revista “Cuadernos de Doctrina” estamos publicando
en este numero especial los articulos seleccionados
en esa Convocatoria.

Como aporte complementario, hemos preparado
desde el Centro de Capacitacion Judicial una edicion
online de las versiones taquigraficas de las Sesiones
de la Convencion Constituyente de Santa Fe — Parana
de 1994. Estos debates aparecen por primera vez
compilados en un documento digital unificado, que
puede descargarse desde la seccion “publicaciones”™
de la web www.ccjlapampa.blogspot.com.
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PODER CONSTITUYENTE Y PUEBLO EN EL
SIGLO XXI

FJuan Facundo Besson *

Todo lo que no se legisla explicita y taxativamente en
favor del mas débil, queda implicitamente legislado en
favor del mas fuerte. No es poderoso el que necesita el

amparo legal. El tiene su propia ley, que es su propia
fuerza.

Raul Scalabrini Ortiz

En general, las constituciones se dictan para constituir
naciones o para introducir cambios sustanciales en los
objetivos, en la organizacion o en las formas de
funcionamiento existentes; es decir, para institucionalizar las
revoluciones o contra-revoluciones, que a su vez resultan de
las relaciones de poder vigentes en cada pais. En la Argentina
existieron con claridad dos orientaciones constitucionales
basicas: la iniciada en 1853/60 (y sus reformas parciales) y la
que significé un quiebre con las anteriores mencionadas, en
el aflo 1949.

En referencia a lo precedentemente expuesto,
hacemos referencia a que la superestructura juridica (con la
constitucion  escrita como directriz) representa la
materializaciéon normativa y el programa politico, social,

* Ayudante-alumno de Derecho Politico de la Catedra “C” de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Miembro del Centro
de Estudios e investigaciones Politicas, Juridicas y Sociales “Renato
Treves”.
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econémico y cultural que emerge del resultado de la
correlacion de fuerzas politicas dadas en un momento
determinado, para la posteridad. Esto en el caso argentino
legitimo y legitima al pueblo (como sujeto politico y titular
de derechos) o al sector minoritario, oligarquico-corporativo.

1. Poder Constituyente, Constitucion y pueblo

Hay consenso en los Tratados de Derecho Constitucional
de cabecera en sefialar que el poder constituyente, es la
facultad que tiene el pueblo de constituir la sociedad civil (o
Estado) dandose para ello una organizaciéon politica y
juridical. Desde una posicion dogmatica, Linares Quintana,
sefnala que ese poder constituyente, singular y extraordinario,
esa facultad soberana del pueblo en darse su ordenamiento
juridico politico fundamental, es ejercido por una comunidad
carente de Constitucion para dictarse la primera de ellas.
Estamos aqui frente al ejercicio del poder constituyente
originario. En el mismo sentido, cuando la comunidad ya
tiene una Constitucion, la facultad que le permite su reforma,
modificaciéon o revision, ya sea en forma total o parcial,
cuando lo crea necesario, es el ejercicio de su poder
constituyente derivado”.

En este sentido, podemos marcar que existe una gran
falacia en nuestra Constitucién escrita, ya que en su
Preambulo, al sefialar uno de los axiomas de todo sistema
democratico y representativo, expresa que el poder
constituyente reside en el pueblo. Es preciso sefialar que la
sancion de la Ley Saenz Pefia de sufragio para todos los
varones mayores de edad se dicté a principios del siglo XX,
conquistando recién las mujeres el sufragio popular en 1947.
Estaba claro que los representados eran los factores reales de

! LINARES QUINTANA, Segundo, Tratado de la ciencia del derecho
constitucional argentino y comparado. Parte general, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1987.

? Ibidem.
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poder (la oligarquia), que eran, a su vez, los que habian
designado a los representantes.

Desde la perspectiva del acto constituyente, el
soberano es aquel que hace la constitucion y establece un
nuevo orden politico y juridico. Aquél es el sujeto
constituyente. Por esa razon, el soberano es como quien
determina la forma constitucional, la identidad juridica y
politica, y la estructura gubernamental de una comunidad en
su totalidad. Es preciso sefialar, de acuerdo a lo ya
argumentado, que el poder constituyente observa dos
momentos, el fundacional y el reformador. Dichas etapas
coinciden en que son capaces de constituir u organizar el
sistema politico estatal, difiriendo en tiempo y competencias,
teniendo siempre en miras que le brindan un marco de
principios y reglas para el poder constituido: el acto de
gobernar.

El concepto de soberania como acto creativo y
fundador del sujeto constituyente se aleja de la nocion
tradicional del término. Primero, porque mientras en la
formulacion tradicional el énfasis se hace en el momento de
coercion, que a menudo ocurre dentro de un orden
establecido (represivo), en esta version alternativa, el
hincapié se hace en el momento de la creacion original de un
nuevo orden (productivo). En este caso, la modalidad de
soberania esta expresada en sus poderes instituyentes para
establecer nuevos sistemas de leyes fundamentales, instaurar
nuevos 6rdenes politicos y dar vida a nuevas constituciones.
El sujeto constituyente no es una fuerza represiva, sino una
agencia productiva. En segundo lugar, el soberano ya no es
un gobernante absoluto sino un legislador fundador: la
mision del soberano no es ejercer el poder, sino disefiar las
normas legales y las reglas de procedimiento superiores que
regularan el ejercicio del poder. Finalmente, en lugar de
destacar el poder discrecional de un mandato superior que
emana desde arriba, la nocién de soberano constituyente
redirige nuestra atencion hacia las fuentes subyacentes de la
realidad instituida localizada abajo3.

3 BEAUD, Oliver, La puissance de I"Etat, PUF, Paris, 1994, p- 208..
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En este sentido, Carl Schmitt ensefia que s6lo conoce
como constitucion legitima a la que descansa en el poder
constituyente del pueblo. El razonamiento del pensador
germanico apunta al origen colectivo de las leyes
constitucionales. En un régimen democratico, la legitimidad
de las normas y las instituciones fundamentales depende de
cuan incluyente sea la participacion de los ciudadanos
durante el momento extraordinario y excepcional de la
creacion constitucional. En este sentido, Ferreyra expresa: “...
la Constitucion politica estatal es la decision del pueblo, la
reforma también debe serlo. Ergo, el plan constitucional debe
ser decidido por su creador: el cuerpo electoral” (Ferreyra,
2012:161) y agrega que es el pueblo el sujeto que tiene el
derecho a cambiarla o modificarla cuando en libre decision
politica fundamental considere oportuno y necesario
disponerlo4.

Atento a lo expresado, apunta Schmitt que la politica
de las fundaciones democraticas ilustra los origenes
populares de las estructuras basicas de la sociedad, mediante
las cuales son concebidos los principios reguladores
superiores y las instituciones centrales, como el producto
resuelto de una practica colectiva basada en la formacion
consiente de la voluntad politica. El soberano constituyente
evoca el momento extraordinario de la manifestacion directa
de autonomia colectiva y movilizacion popular, durante esos
raros periodos de innovacion politica y creacion
constitucional original, donde hay una creciente intervencion
y participacion de las masas en el proceso de establecer una
nueva constitucion.

Esta formulacion de soberania popular en términos
del poder constituyente de una comunidad politica expansiva
es una re-aseveracion mucho mas sofisticada del viejo y
fundamental principio democratico de autogobierno y
autodeterminacion, de acuerdo con el cual el pueblo es el
autor de las leyes que lo gobiernan (autonomia).

Esta teoria de legitimidad democratica esta de acuerdo
con una definiciéon de democracia como el régimen en el cual

4 Ibidem, p .160.
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el pueblo es el sujeto del poder constituyente y se da a si
mismo su propia constitucion. Son los principios inmanentes
del término constituir los que prescriben que la fundacién de
un nuevo orden constitucional debe involucrar a quienes
deberan obedecerlo. De la misma manera, el contenido
normativo del soberano constituyente es de participacion.
Este poder constituyente exige que los que son sujetos de un
orden constitucional, lo co-instituyan. Le otorga validez al
documento constitucional, con la condicién de que participen
todos sus posibles destinatarios.

Si una persona o grupo se apropiara del poder para
constituir un orden legal con la exclusion de aquellos a
quienes estard destinado, el documento constitucional
resultante sera considerado como invalido y no autorizado, el
resultado de un acto arbitrario de usurpaciéon que viola la
prescripcion normativa del acto Constituyentes.

Aristoteles, padre de la politica como ciencia, expresaba:

La constitucion es la ordenaciéon de los poderes
gubernativos de una comunidad politica soberana, de cémo
estan distribuidas las funciones de tales poderes, de cual es el
sector social dominante en la comunidad politica y de cual es
el fin asignado a la comunidad politica por ese sector social
dominante. (Sampay, 1975:2)

Puesto que el sector social dominante conforma el
régimen politico, constitucion y sector social dominante
significan lo mismo. En orden a lo sefalado, Lasalle
expresaba en su obra jQué es una constitucion? que las
constituciones reflejan el estado de las relaciones de fuerzas
politicas, econémicas y sociales en un momento dado®.

> SCHMITT, Carl, Teologia Politica, Ed. Trotta, Madrid, 2009, p.178.

® Lasalle escribe al calor de los triunfos de las revoluciones burguesas en
Europa. En cambio, el sector dominante que sali6 triunfante en Argentina
fue la oligarquia liberal terrateniente.

17



18

Poder Constituyente y Pueblo

En orden a lo expresado, la constituciéon positiva,
seguin Lorenz Von Stein, no emana de una idea abstracta del
ordenamiento del Estado, sino que esencialmente se apoya
sobre el ordenamiento econdmico-social; vale decir, ella se

., . ST
modela sobre la divisién de los bienes materiales’.

2. Constitucion real y corrientes historiograficas
interpretativas del antagonismo discursivo sobre la
juridicidad

Apelando a una hermenéutica de las corrientes
historiograficas juridicas, nos encontramos con dos discursos
inmersos en lo pOlftiCOS, que subyacen y son inseparables a
dichas vertientes. En este sentido, entendemos la
construccion de la juridicidad, como una accion condicionada
y determinada por lo politico. Atendiendo a lo predicho,
consideramos que el discurso de la juridicidad es
condescendiente a lo politico para definir el modelo
econémico (por ejemplo: Ley de Reforma del Estado o Ley de
Empresas del Estado), el modelo educativo-cultural (actual
Ley de Educacion Superior o Decreto de Eliminacion del
Arancelamiento Universitario), el modelo ético y hasta en
ciertos casos el modelo religioso.

En este sentido, nos encontramos en nuestro anéalisis
con la obligacion de desentrafiar el pasado, para encontrar las
respuestas que nos posibiliten arribar a un acabado analisis
sobre el actual poder constituyente.

"VON STEIN, Lorenz., Handbuch der Verwaltungslehre (trad. al italiano
por B. D. con el titulo La scienza dells Administrazione, Torino 1897, p.3
citado en SAMPAY, Arturo en “Constitucién como objeto de ciencia” en
Constitucion y Pueblo, 2° ed., Cuenca Ediciones, Buenos Aires, 1974, p.
26.

® Arendt lo considera como un espacio de poder, conflicto y antagonismo.
Por su parte, la politica significa el conjunto de practicas e instituciones a
través de las cuales se crea un determinado orden, organizando la
coexistencia humana en el contexto de la conflictividad de lo politico.
MOUFFE, Chantal, En torno a lo politico, FCE, México, 2004, pp. 15-16.
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En primer término, aparece el discurso heredado de la
llamada historia oﬁcialg. El historiador Norberto Galasso nos
ensefia que dicha corriente trasunta la construcciéon de un
relato cimentado en la Optica de las minorias
econémicamente poderosas ligadas a intereses foraneos,
expuesto como sucesion de fechas y batallas cuya relacion,
mas de una vez, aparece como arbitraria o sélo generada por
enfrentamientos personales.

Esta corriente sienta sus bases en la impugnacion a la
herencia hispanica, el desprecio de lo multitudinario y el
desconocimiento de lo autoctono en sus valores originarios.
Sus defensores consideraban que el punto de partida de la
nacionalidad era el 25 de mayo de 1810, negando nuestro
pasado colonial. En este sentido, crearon el dogma patridtico
consistente en obtener la independencia politicalo y
organizar una nacién soberana, cimentada en la libertad,
igualdad y fraternidad, a través de un sistema republicano y
representativo.

Rodolfo Ortega Pefia y Eduardo Luis Duhalde, sefialan
que la historia del derecho se viene practicando de una
manera acorde con el proyecto neo-colonial, en el cual la
universidad estd inmersa . Agregan que el paradigma

? Galasso la tipifica expresando los siguientes items constitutivos: 1. es la
historia que se ensefla desde hace décadas en los diversos nivel de
ensefianza, 2. predomina en los medios masivos de comunicacion, 3.esta
presente, indiscutida e indiscutible, en los discursos de la iconografia
oficial, 4. se yergue en las estatuas de las plazas y denominaciones de
calles 'y localidades. GALASSO, Norberto. “Las corrientes
historiograficas” en De la Historia Oficial al Revisionismo Rosista.
Corrientes historiograficas en la Argentina, Buenos Aires, Cuadernos de
la Otra Historia, 2004, p.. 4.

" Lo que se logré es la intendencia politica y econémica de Espafia, para
pasar a las manos, por decision de las elites patricias, del Imperio
Britanico. A partir de la crisis organica del yugo espafol nuestras
instituciones politicas y nuestra producciéon econdémica iba a estar
dirigida y fiscalizada desde Londres.

" ORTEGA PENA Rodolfo y DUHALDE Eduardo Luis., “Historia del
derecho y liberacion nacional” en Liberacién y Derecho, AAVYV, afio 1, n°
1, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho y Ciencias
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pedagogico oficial opté y opta por encubrir la verdad
ideolégica con el manto de cientificidad. Decision ésta que
conduce a la configuracion de una falsa neutralidad, un
autonomismo y un aislacionismo de los procesos de
construccion de juridicidad de los modelos historicos
politicos. En este marco, toda enseflanza esta basada en el
dato, en el hecho aislado, sin conexiones, sin causalidades y
sin relacion de conceptos.

Toda esta técnica de colonizacién juridica encontro
soporte exclusivo en el mitrismo, en tanto concepcion de
mundo colonial concreto, y no solamente como version
historiografica de los vencedores. Cuando se brindaba al
estudiante un tema historico, se lo hacia desde la perspectiva
de una concepciéon elitista, antipopular, unitaria,
presuntamente documentada y con un gran desprecio a lo
nacional, solamente igualado en la admiracion a las
instituciones y capital europeos.

En orden a lo precedentemente sefialado, dichos
autores agregan que:

Solo a través del analisis de la temporalidad
de las normas, a partir de su insercion concreta en
la dialéctica social y en la relacion con el
imperialismo, es posible rescatar la esencia de la
historiografica del derecho argentino. (Ortega
Pena y Duhalde, 1974:105).

Seflalan que en este hurgamiento de la historia del
derecho argentino nos encontramos con el llamado derecho
de dependencia, es decir, el derecho generado por y para
afirmar la dependencia enajenada del argentino, con su
momento especifico del derecho represivo, que puede ubicarse
con claridad ejemplar en el siglo XIX en la etapa rivadaviana,
mitro-sarmientina y en el régimen. La historia de la llamada
organizacion nacional es precisamente la de la formulacion

Sociales de la Universidad Nacional y Popular de Buenos Aires, enero-
abril de 1974, p. 105.
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concreta del derecho de dependencia. De modo antagénico,
los sectores populares generaron un derecho de liberacion
enquistado en la corriente del revisionismo histérico, que se
presenta, al igual que el derecho de dependencia, como un
continuum, en la medida en que de la montonera al
peronismo la lucha popular es igualmente continua'®.

El armado hegemonico en la etapa fundacional del
pais deja en claro cuales eran los proyectos politico-juridicos
en pugna. En 1811 un grupo de revolucionarios de Mayo
elabora un proyecto de Constitucion, en el que estatuyen: El
Superior Gobierno, ni otro alguno, no podra ceder puerto o
parte de nuestro suelo, a potencia alguna extranjera. Eso
seria dividir, comunicar y enajenar la soberania que es de
suyo incomunicable, inalienable e imprescriptible. (Sampay,
1949:18).

La realidad, falsificada por los ilustres historiadores
mitristas, mostraria el apoderamiento de nuestras decisiones
soberanas por la Corona Britanica, que nos tomaria como un
anexo semi-colonial.

Entre los muchos ensayos de programas politico-
juridicos, uno de los mas interesantes es el que Manuel
Belgrano redact6 en su camino hacia el Paraguay: Reglamento
para el Régimen Politico y Administrativo y Reforma de los
treinta pueblos de las Misiones. Dicho ensayo contemplaba la
igualdad entre criollos y naturales, expropiacion a los
enemigos de la revolucion, establecimiento de escuelas
primarias, libre disposiciéon y goce de las propiedades por los
naturales de las Misiones, reparto equitativo de las tierras
productivas, creaciones de fondos para destino educativo,
formacion de milicias populares, defensa de la ecologia,
reconocimiento de garantias laborales para los trabajadores y
multas para los patrones que violen las obligaciones para con
sus empleados y hasta pena de muerte para los que apliquen
castigos a sus trabajadores’’

12 Ibidem, p. 108.

" PIGNA, Felipe., “El hijo de la patria” en Los mitos de la historia
argentina, la construcciéon de un pasado como justificacién del presente:
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En otro sentido, el debate entre los dos discursos se
posiciona también en la idea econémica de proteccionismo
contra el librecambio, el pais contra el puerto. Esta fue la
pugna que ardi6 en el trasfondo de las guerras civiles
argentinas durante el siglo pasado. Buenos Aires, que era el
puerto Unico, y por sus narices debian pasar todos los
productos que entraban y salian del pais, detentaba el
monopolio de la renta aduanera, los bancos y la emision de
moneda. La casi totalidad de los ingresos de Buenos Aires
provenia de la aduana nacional, que el puerto usurpaba en
provecho propio, y mas de la mitad se destinaba a los gastos
de guerra contra las provincias, que de este modo pagaban
para ser aniquﬂadasm.

Uno de los hombres que combatiria ferozmente al
librecambismo del imperialismo britanico y dejaria su legado
es José Gervasio Artigas, que habia concebido desde lo
juridico un sistema constitucional que unificaba en un solo
mercado interno a las Provincias del Rio de la Plata,
dividiendo los campos a fin de aumentar la produccion
agropecuaria y promoviendo con franquicias aduaneras la
introduccion de maquinas, instrumentos de ciencia y arte,
libros e imprentas. Con este accionar, el lider oriental habia
abierto tempranamente el camino para el desarrollo de un
capitalismo nacional vigoroso y progresista15

A medida que se intensificaban en el pais las luchas
intestinas, surge la figura de Juan Manuel de Rosas. Durante
su conduccion, se sanciona en 1835 una Ley de Aduanas
acentuadamente proteccionista, que prohibia la importacién
de manufacturas. Los efectos se hicieron notar sin demora.

Del descubrimiento de “América” a la “independencia”, 1° ed., Buenos
Aires, Grupo Editorial Norma, 2004, pp. 355-356.

" BURGIN, Mark “Aspectos econdémicos del federalismo argentino”,
Buenos Aires, 1960 citado en GALEANO Eduardo, “Las lanzas
montoneras y el odio que sobrevivié a Juan Manuel de Rosas” en Las
Venas Abiertas de América Latina, Siglo XXI, México, 1971, s/p.

" Reglamento General Provisional para el Régimen Aduanero, dado por
el General Artigas, de 9 de Septiembre de 1815, citado en GOMEZ,
Hernan, El General Artigas y los hombres de Corrientes, Corrientes, 1929,
pp- 98-100.
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Hasta la batalla de Caseros, que derribé a Rosas en 1852,
navegaban por los rios las goletas y los barcos construidos en
los astilleros de Corrientes y Santa Fe, habia en Buenos Aires
fabricas prosperas y todos los viajeros coincidian en sefialar
la excelencia de los tejidos y zapatos elaborados en Cérdoba
y Tucuman, los cigarrillos y las artesanias de Salta, los vinos
y aguardientes de Mendoza y San Juan. La ebanisteria
tucumana exportada a Chile, Bolivia y Pert. Diez afios
después de la aprobacion de la ley, los buques de guerra de
Inglaterra y Francia rompieron a cafionazos las cadenas
extendidas a través del Rio Parana, para abrir la navegacion
de los rios interiores argentinos que Rosas mantenia
cerrados. A la invasion sucedié el bloqueo. Diez memoriales
de los centros industriales de Inglaterra, suscritos por mil
quinientos banqueros, comerciantes e industriales, habian
urgido al gobierno inglés a tomar medidas contra las
restricciones impuestas al comercio en el Plata.

El bloqueo puso de manifiesto, pese a los progresos
alumbrados por la Ley de Aduanas, las limitaciones de la
industria nacional, que no estaba capacitada para satisfacer la
demanda interna. En realidad, desde 1841 el proteccionismo
venia languideciendo, en lugar de acentuarse. Rosas
expresaba como nadie los intereses de los estancieros
saladeristas de la provincia de Buenos Aires, y no existia, ni
nacié, una burguesia industrial capaz de impulsar el
desarrollo de un capitalismo nacional auténtico y pujante. La
gran estancia ocupaba el centro de la vida econémica del pais
y ninguna politica industrial podia emprenderse con
independencia y vigor sin abatir la omnipotencia del
latifundio exportador. Rosas permanecié siempre, en el
fondo, fiel a su clase pero, no obstante, dej6 una huella
indeleble en el pensamiento nacional y popular en su acto de
defensa de la soberania'®

En sintonia con lo precedentemente glosado, Arturo
Sampay sefiala que el Pacto de la Confederaciéon de 1831, en
concurrencia con la Ley de Aduana de 1835 dictada durante
el gobierno de Rosas, logré un equilibrio entre los intereses

' GALEANO, Eduardo, Op. Cit., s/p.
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de las oligarquias lugarenas y el interés mayor de los
terratenientes y saladeristas de la Provincia de Buenos Aires.
El caudillo de Buenos Aires consigui6 asi, después de afios de
guerras y negociaciones, que todas las provincias adhirieran,
con lo cual se convirti6 en la Constitucion Argentina hasta
1853"7. El constitucionalista Gonzalez Arzac manifiesta en
orden a lo predicho, que del pensamiento federal de Rosas se
interpreta que lo buscado era la Confederacion como el
sistema de gobierno apropiado en esa coyuntura, ya que ésta
conllevaba garantizar la unidad y asegurar el gobierno de las
provincias y su representacion exterior, superando la
anarquia y la disgregacion. Y esa Confederacion se debia
instrumentar mediante un pacto donde los Estados
contratantes acordaban normas de convivencia pacifica,
unidad militar, personalidad exterior comun, pero se
reservaban su propia independencia para revisar las
condiciones pactadas y denunciar el acuerdo si fuera
necesario. Rosas consideraba necesario que el paso del Pacto
de Confederacion a la Constitucion Federal estuviera
garantizado por condiciones de estabilidad. Cuando en 1853
las provincias interiores de la Argentina se dieron una
Constitucion sin haber logrado aquellos requisitos, a
entender del mencionado pensador, promovieron la division
con la Provincia de Buenos Aires.

La Argentina hasta el dia de hoy sigue padeciendo el
vicio de la institucionalidad patridtica que sostiene la
corriente Mayo-Caseros. La norma fundamental de 1853 vino
a trasformar el poder en derecho, el motivo de su sancion fue
crear una ficcion juridica y una causa que legitime el
accionar de los vencedores de Caseros'®.

En sintonia con lo expresado, Mitre, al regresar del
ostracismo, enuncia un programa de organizacién nacional
acorde con la vision realista y progresista de Mayo, ya que
para él lo vertebral de la organizacion no era la constitucion

' SAMPAY, Arturo, Op. Cit., p.3 3.

¥ GONZALEZ ARZAC, Alberto, “Rosas y el constitucionalismo” URL
http://www.pensamientonacional.com.ar/contenedor.php?idpg=/gonzalez
arzac/0004 rosas.html, consultado el 21 de Junio de 2010.
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escrita, sino una constituciéon econdmica, es decir, un modo
de ser politico en cuanto a los recursos o medios de vida. Es
asi como en 1853 se sancion6 la Constitucion que articulaba
las instituciones politicas-juridicas destinadas a promover el
desarrollo capitalista liberal del pais; erigi6 un gobierno
central fuerte con la finalidad de contener y disciplinar a las
masas de la poblacion, a las que, por distintos
procedimientos, se les obstaculizaba la gravitacion politica;
garantizo las libertades economicas, especialmente la de
disponer de la propiedad privada; protege, con los mismos
derechos que a los nativos, a los extranjeros y a sus capitales
para que se radiquen en el pais; nacionaliza la renta de la
aduana y suprime los impedimentos de la circulacion
territorial interna de mercaderias y productos, y, para
facilitar esta circulaciéon, uniforma la legislacion civil,
comercial, penal y de mineria; abre los rios a la libre
navegacion, con lo que el Litoral quedé definitivamente
integrado en la nacion argentina.

En esa coyuntura politico-juridica, Sarmiento
expresaba con referencia a la reciente sanciéon de la Carta
Magna:

Una constituciéon no es la regla de conducta
publica para todos los hombres. La constitucion de las
masas populares son las leyes ordinarias, los jueces
las aplican, y la policia de seguridad. Son las clases
educadas las que necesitan una Constitucion que
asegure las libertades, de acciéon y de pensamiento; la
prensa, la tribuna, la propiedad, etc., y no es dificil
que estas comprendan el juego de las instituciones
que adoptan” (Sampay, 1949:55)

Regresando a Arturo Sampay, el constitucionalista
seflala que la Constitucion de 1853-60 es una estructura
politica oligarquica, pues concede preeminencia a los ricos,
aunque no siempre desempenen el gobierno legal, y los
pobres, explotados, tienen obstruido el acceso a la
autodeterminacion colectiva. Agrega que se podia considerar
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democratica por cuanto permitia que participara de la vida
publica la porcién del pueblo apta para hacerlo a la sazon, ya
que los sectores subalternos, en clave gramsciana, debido a
sus inveterados habitos de sumisién y a su absoluta incultura
intelectual, se hallaban todavia subpolitificadas; y era
progresista porque promovia la expansion del capitalismo
que introducia, en el ambito de un régimen primitivo de
producciéon y de un consumo rudimentario, los medios
cientificos de trabajar y las necesidades nacidas de una
civilizacién avanzada'.

La batalla de Pavon marca un punto de consolidacion,
una alianza, una formacién muy estrecha de clase entre los
grandes comerciantes del puerto de Buenos Aires,
importadores y exportadores, y los grandes hacendados de la
pampa humeda®. Este triunfo lo lleva a Mitre a la presidencia
en 1862, y en su mandato echa las bases de lo que luego se va
a denominar modelo agro-exportador, que es llevado adelante
con las concesiones ferroviarias de empresas inglesas
trazadas en abanico a las zonas portuarias del pais y luego los
frigorificos, pasando por los seguros y la flota comercial. Lo
que se instaur6 fue una verdadera plutocracia, un gobierno
vertebrado por una constitucion econémica dependiente, con
un régimen normativo que garantizaba el poder de los
sectores vinculados con la produccién primaria y reprimia al
pueblo, para que no pudiera romper con dicho status quo.

Atento a lo anteriormente argumentado, Costante
sefala como juega el discurso juridico en este esquema
plutocratico instituido por el mitrismo:

[E]l Estado liberal funcional al modo de
produccion capitalista instala ficciones: somos libre e
iguales y la burguesia (oligarquia terrateniente) como
clase dominante que va a velar por los intereses de los
asalariados, el proletariado y el campesinado; va a

" SAMPAY, Arturo, Op. Cit. p. 59.

20 GALASSO, Norberto, I: “El modelo agroexportador” en De Perén a
Kirchner, Ed. Punto de encuentro, Lanus, 2011, p. 11.
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representar sus intereses y el gobierno va a tener
como mira el bien comun, que es el menos comun de
los bienes, llegandose a enunciar con pretension de
seriedad intelectual que si las clases privilegiadas
progresan en su bienestar, estas posibilidades se
derraman hacia las menos favorecidas”. Agrega que
“El funcionamiento del poder politico (en dicho
paradigma) es abstencionista en cuanto no perturbe el
mecanismo natural del mercado y éste produzca el
equilibrio entre oferta y demanda. Si las manos del
mercado son invisibles, el aparato represivo no lo es:
visiblemente el poder politico aparece reprimiendo los
intentos de resistencia social. (Constante, 2012:118)

Los sectores que mas rapidamente llegan a ser
conscientes de sus intereses son justamente las clases
dominantes”'. Ellas tienen el poder econémico, el ocio para
pensar, los hijos para enviarlos a las universidades y pueden
construir toda una elaboracién ideolégica en relaciéon a lo que
ellos piensan de ese pais donde viven. Como lo que ellos
piensan esta dirigido a justificar sus privilegios, esa
elaboracion ideologica tiende a legitimarlos. Tienden a
conseguir que otros sectores de la sociedad que no tienen
esos beneficios igualmente los apoyen, buscan evitar que las
clases medias actiien conjuntamente con los trabajadores en
contra de esa minoria gobernante. De ahi que, a nuestro
entender y siguiendo a Galasso, es de suma importancia para
ellos tener un diario para escribir la historia y académicos de
historia a su servicio.

2! Se vislumbra que en la formacion del Estado, no hubo una burguesia
nacional que ampliara sus propios intereses de clase sumandoles los
intereses de las otras capas aliadas cuyas reivindicaciones asume, nuestra
burguesia es antinacional y aristocratizada, pues volcaba su capital a las
formas feudales de vida, donde prima la situacion estamental y en la que
sus intereses econdmicos se vinculan con la exportacion de materias
primas agropecuarias (a principios del siglo XIX la explotaciéon era
ganadera principalmente) este fenomeno de fuga de status esta presente
desde 1810.
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En 1860 se formalizo la reunificacion politica-juridica
de la Argentina, por las presiones de las firmas britanicas
establecidas en la ciudad de Buenos Aires, que aprovecharon
un mercado nacional ya modelado y de perspectivas
promisorias para cuando el pais se pacificara. Luego, con la
reforma constitucional de 1866, Mitre, apremiado por los
gastos de la guerra del Paraguay, impuso definitivamente la
nacionalizaciéon sobre las exportaciones, a pesar de la
oposicion de los grandes sectores ganaderos de Buenos Aires
y de Urquiza. Aqui se puede observar que en la escala de
valores de los intereses britanicos primo6 el sostenimiento de
la guerra fraticida contra el pujante y avanzado Paraguay de
Solano Lopez. En esa coyuntura, Mitre, a la cabeza de la clase
politica liberal, extinguié a sangre y fuego a los ultimos
caudillos del interior resistentes a las transformaciones que
trajeron22 la penetracion y expansion del capitalismo
europeo” .

En orden a lo dicho, Carlos Carcova expresa que:

Las Constituciones de Iberoamérica se habian
vaciado en los moldes europeo/norteamericano, pero la
realidad imperante, sociolégicamente considerada, remitia
a una especie de neofeudalismo, caracterizado por un uso
autocratico y despotico del poder del Estado, por el fraude
electoral, por el clientelismo (...) La actualizacion de tales
estructuras politicas, para hacerlas mas congruentes con
los ordenamientos constitucionales implicaba, en lo
juridico, llevar adelante estrategias de integracion social
que permitieran a las grandes masas excluidas, gozar de los
beneficios de la jurisdiccion, lo que significaba gozar de las
garantias minimas que el sistema les prometia, sin
concedérselas”. (Carcova, 2004:2)

Contemporaneamente a la configuraciéon del Estado
oligarquico-liberal, se sancion6 el Cédigo Civil que surgi6 con
el auge del mitrismo, la influencia del Brasil (Esbogo de

? ORTEGA PENA, Rodolfo y DUHALDE, Eduardo Luis, Felipe Varela
contra el Imperio Britanico, Buenos Aires, 1966, s/p.
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Freitas) y la necesidad de institucionalizar la propiedad
privada tras la derrota de la montonera. Pero su esencia se
historializé con la aplicaciéon que la misma clase social
opresora realizo de ese conjunto de normas.

Con la maduracion del sistema constitucional real y
escrito de la oligarquia liberal, durante la década de 1880 el
capitalismo occidental competidor se trasmuté en un
capitalismo organizado con cardcter imperialista. En
consecuencia, las empresas capitalistas, en lugar de concurrir
a los paises atrasados para competir entre si, ahora se
unifican en grandes consorcios, que se apoderan de esos
paises para explotarlos con exclusividad, imponiéndoles, con
sus inversiones en las industrias y sus empréstitos dirigidos,
una producciéon suplementaria y subordinada a la del area
metropolitana. La Argentina, entonces, ya no pudo servirse
de un capitalismo competidor para plasmar un desarrollo
autéonomo, explotando sus recursos para establecer la
infraestructura de una produccion moderna. Bajo este
panorama, el pais quedaria situado en la division
internacional del trabajo como un productor de commodities.
Para consolidar su lugar en este esquema politico-econdémico
mundial, el por aquel entonces Presidente, Julio Argentino
Roca, llevo adelante su reforma agraria bajo la denominacion
de Conquista del Desierto, en la que usurp6 a los pueblos
originarios del sur del pais mas de 20 mil leguas cuadradas de
tierra fértil para el cultivo y la ganaderia.

A finales del siglo XIX y principios del XX, irrumpe
en la escena politica nacional la figura de Hipolito Yrigoyen
y de su movimiento politico popular, que haria bandera, la
lucha por la conquista de la universalizaciéon del derecho de
los ciudadanos a elegir gobernantes. Yrigoyen proclama la
necesidad de que los sectores populares no pacten con los
politicos del sistema liberal-oligarquico que excluia al pueblo
de la decision politica, y que en cambio recurra a la violencia
para conquistar el derecho al sufragio.

El partido radical revolucionario depuso la accion
violenta y pacté con Sdenz Pea el compromiso de dictar una
legislaciéon que confiriese garantias al derecho de sufragar a
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todos los ciudadanos varones, mayores de edad y con plenas
capacidades.

Las leyes electorales de referencia transforman la
Constitucion oligarquica de 1853-60 en otra virtualmente
democratica. Es decir, el sector mayoritario sometido podia
conquistar por via legal el poder politico. Y llegado este caso,
el caracter elastico del texto constitucional, segun Sampay,
permitiria y legitimaria la intervencion del Estado en la
economia con vistas a satisfacer los intereses populare323.

La anotada antinomia interna de la Constitucion de
1853-60 hizo crisis en la segunda presidencia de Yrigoyen,
cuando Inglaterra, forzada por la bancarrota de 1929, exigid
una parte mayor del producto del trabajo argentino y esto no
podia consumarse sin excluir de la politica a los sectores
populares.

La circunstancia de que Yrigoyen habia sido elegido
por un movimiento popular acusadamente antiimperialista,
que propiciaba la  extracciéon, industrializacion vy
comercializaciéon del petroleo por parte del Estado, agravaba
aun mas el hecho. Se sumaba a esta situacion el hecho de que
la oligarquia habia recobrado privilegios y preeminencia de
todas las clases durante la presidencia de Alvear, porque este
gobernante, rodeado por la guardia de los politicos
conservadores, abandono los designios del radicalismo que
habia impuesto Yrigoyen. La crisis de la Constitucion de
1853-60 residia en que el sector social dominante, para
retener el gobierno real del pais y contener el avance de los
sectores populares, necesitaba suprimir los derechos
democraticos que en el siglo XIX permitieron conquistar y
consolidar la supremacia frente al absolutismo politico y a
una organizacion monopolista de la economia, que habia
retardado el progreso que implicaba la primera revolucion
industrial. Derrocado el gobierno de Yrigoyen, y por ende,
excluidos los sectores populares, los intereses britanicos se
revitalizaron. En efecto, el imperialismo inglés se aduefi6 de
los principales recursos de la riqueza nacional.

» SAMPAY, Arturo, Op. Cit., pp.64-66.
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En el transcurso que va desde la irrupcion autocratica
al gobierno de Yrigoyen hasta 1943, se sucedieron hechos de
fraude electoral, el radicalismo pasé a depender de los
sectores conservadores y los gobiernos pro-imperialistas
instalaron una legislacion de vasallaje, que Arturo Jauretche
bautizaria como estatuto legal del coloniaje.

El ciclo oligarquico reabierto con el derrocamiento de
Yrigoyen se cierra con el alzamiento militar del 4 de junio de
1943, cuyo programa era instalar las industrias pesadas como
medio para obtener la independencia econdmica,
rematandose el cierre del ciclo oligarquico con la insurgencia
popular del 17 de octubre de 1945, dirigida a defender el
progreso de justicia social que se habia alcanzado en esa
época gracias a la politica realizada desde la Secretaria de
Trabajo y Prevision. Este avance de los sectores populares
alland el camino para que en 1949 se imponga una reforma
constitucional®”,

La causa de la reforma de la Constituciéon escrita en
1949 es el surgimiento de un nuevo poder constituyente, dado
por una nueva constitucion real que se sello el 17 de octubre
de 1945, una forma de nacién, es decir, un pueblo unido
politicamente con capacidad de obrar y con consciencia de su
singularidad politica. Antes de este surgimiento, el poder
constituyente era una minoria organizada, que nunca invoco
la voluntad de la mayoria y la releg6 de las decisiones
politicas fundamentales. Este poder constituyente cimentaria
la reforma en tres pilares vertebrales: la indespendencia
econdmica, la soberania politica y la justicia social”.

* Hegel expresa que puede acontecer que un cambio social profundo y
repentino exija procedimientos extraordinarios para adecuar las
instituciones al espiritu del tiempo. HEGEL, Zusatz 298, Grundlinien der
Philosophie des Rechts, edic. G. Lasson (trad. Messineo, p. 394) citado en
SAMPAY, Arturo., “Constitucién como objeto de ciencia” en Constitucion
y Pueblo, 2° ed., Cuenca Ediciones, Buenos Aires, 1974, p.26.

% Por justicia social, debe entenderse, expresa Sampay: la justicia que
ordena las relaciones reciprocas de los grupos sociales, los estamentos
profesionales y las clases, con las obligaciones individuales, moviendo a
cada uno a dar a los otros la participaciéon en el bienestar general a que
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En este contexto, las relaciones de poder cambiaron,
configurandose nuevos modos de construccion de lo politico
que llevaron a una transformacion consecuente también en lo
juridico, en lo econdmico, en lo social y en lo cultural. Este
nuevo paradigma de Estado de Bienestar o providencia
llamado populismo no se asemeja a las experiencias
socialdemocratas europeas o los corporativismos autoritarios,
como el fascismo italiano. Es preciso sefialar que se trata de
un fenémeno netamente iberoamericano y principalmente
sudamericano.

En el caso argentino, es patente vislumbrar cémo el
régimen populista de 1946-1955 sucedio a los movimientos de
clase media, como el yrigoyenismo. Estos movimientos en su
momento fueron las primeras y mas fuertes reacciones en
contra del Estado oligarquico, y que, en oportunidades, se
combinaron con movimientos obreros

Con un panorama mas definido, llegamos a expresar
que la historia de la Constitucion es la historia de la
correlacion de fuerzas politicas de los sectores dominantes (el
otro) y de los sectores que constituyen el pueblo (nosotros).
Siguiendo este razonar, como la Constitucién y el Derecho
estan subordinados por el reparto de los bienes y por el orden
de la sociedad que se basa en él, la antigua Constitucién y el
antiguo Derecho no pueden subsistir cuando el trabajo ha
engendrado la propiedad de los bienes de produccion dentro
de la clase dependiente. Se arribo, pues, al momento en que
una transformacion del Derecho se habia convertido en una
necesidad interna y pronto en una necesidad exterior e
ineludible.

Debemos agregar que toda revolucion en que la clase
dependiente se levanta con exigencias de igualdad contra la
clase dominante sin haber adquirido antes aquellos bienes,
constituye una contradicciéon con la naturaleza del progreso
del

Derecho, y tendra que fracasar por extemporanea, y la

tienen derecho en la medida en que contribuyeron a su realizacion.
SAMPAY, Arturo, Op. Cit., p.47.

* STANLEY, Myriam, El populismo en América Latina, p.350.
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consecuencia de toda revoluciéon falsa es un mayor
sometimiento de la clase dependiente.

Lasalle, en sintonia a lo precedentemente glosado,
expresa que cuando en un pais estalla y triunfa una
revoluciéon, cuando cambia la relaciéon de fuerzas en la
realidad, se engendra la necesidad de instaurar una nueva
constituciéon escrita. Por consiguiente, una constitucién
escrita es buena y durable cuando se corresponde con la
constitucion real. Agrega que alli donde la constitucion
escrita no se adecua a la constitucién real, estalla
inevitablemente un conflicto insoluble en el que, mas bien
temprano que tarde, la constitucion escrita, la hoja de papel,
sucumbe ante el empuje de la constitucion real™.

La Constitucion de 1949 se proponia hacer efectivo el
gobierno de los sectores populares, estatizando el manejo de
los recursos financieros, de los recursos naturales y de los
principales bienes de produccion, con la finalidad de ordenar
planificadamente la economia para conseguir un desarrollo
auténomo y armonico, que concediera bienestar moderno a
todos y a cada uno de los miembros de la comunidad.

Seiala Sampay, que el Estado en la reforma
constitucional de 1949 abandona la neutralidad liberal que,
segun ¢él, es intervencion a favor del poderoso, y participa,
dentro de la 6rbita de las funciones que le son propias, en las
cuestiones sociales, econdmicas, culturales, como poder
supletorio e integrador, para afirmar un orden positivo,
restituyendo o asegurando al hombre la libertad necesaria a
su pe1rfeccionamiento28

Esta nociéon de intervencionismo estatal va coligada
con la resignificacion de dos conceptos que sustenta la
Constitucion de 1853-60: 1) el reconocimiento de Ila
propiedad privada y 2) la libre actividad individual,

277 LASALLE, Ferdinand, Ueber Verfasssungwesen, en LASSALLE'S,

Reden und Schriften, vol. I, p.491 citado en SAMPAY, Arturo, Op. Cli,,
p-38,

2 SAMPAY, Arturo, “Orientacién de la reforma constitucional” en Op.
Cit., p..36-37.
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entendidos como derechos naturales del hombre. A partir de
la reforma constitucional estas nociones vertebrales del ideal
oligarquico-liberal quedarian sujetas a la exigencia legal de
que cumplan su funcion social y los principios de justicia
social. La propiedad privada, no obstante conservar su
caracter individual, asume una doble funcion: personal y
social: personal en cuanto tiene como fundamento la
exigencia de que se garantice la libertad y afirmacion de la
persona; social, en cuanto esa afirmaciéon no es posible fuera
de la sociedad, sin el concurso de la comunidad que la
sobrelleva, y en cuanto es previa la destinacion de los bienes
exteriores en provecho de todos los hombres.

La Constitucion de 1853-60 no reconoce al obrero sus
derechos porque la prestacion de trabajo se incluia en la
libertad de comercio, es decir, el trabajo era una mercancia
entregada al libre juego de los intereses encontrados. Los
juristas saben bien que se consideraba el contrato de trabajo
como una compra-venta. Con la reforma constitucional de
1949 se suplanta el régimen capitalista-liberal del trabajo,
basado en el concepto absoluto de la propiedad privada y en
el contrato de locacion de servicios, concertado por las partes
sin injerencia del Estado, por una relacion institucional del
trabajo, constituida por las leyes obreras que en virtud de sus
disposiciones forzosas, de orden publico por el interés social
que las informa, son inderogables por la voluntad privada y
por los contratos colectivos de trabajo. Se le reconoce tanto
para el obrero como para su familia, en orden a lo predicho,
un decalogo de derechos vy garantias tuitivas e
imprescriptibles.

La Constitucion contemplaba la nacionalizacion de las
instituciones bancarias oficiales, incluyendo el Banco
Central, ya que se veia imprescindible la estatizacion de este
organismo para orientar la economia argentina hacia la
ocupacion plena, desterrando su concepcion de edificio
imperialista en manos de los intereses coloniales britanicos.
En este contexto, se expide una orden constitucional para
reglar el comercio exterior y estatizarlo a fin de hacer valer la
produccién argentina en los mercados internacionales.



Poder Constituyente y Pueblo

La reforma también convierte en bienes de la nacion
todos los minerales, caidas de aguas, yacimientos de petroleo,
de carbon y gas, y cualquier fuente natural de energia, con
excepcion de las vegetales: los hace publicos que no pueden
desafectar, enajenar ni conceder a particulares para su
explotacion, es decir, transfiere esos bienes a la categoria de
propiedad publica nacional y establece el monopolio del
estado para su explotacion, introduciendo una cambio con
respecto a los prestablecidos en el Codigo Civil y en el
Codigo de Mineria.

Siguiendo con todas las modificaciones, en materia de
derecho econémico publico, instaura la prestacion directa por
parte del Estado de los servicios publicos esenciales; prohibe
la enajenaciéon de su propiedad o el otorgamiento de
concesiones para su explotacion y manda la conversion
progresiva, por compra o expropiacion. La estatizacion de los
servicios publicos, al suplantar el espiritu y la organizacion
capitalista de su gestion, permite fijar el precio y la
distribucién del servicio no en procura del lucro privado, sino
solo por criterios de utilidad social.

En materia educativa y cultural, sustenta la idea de
universidad ordenada en consecuciéon de bienes utiles
vinculados estrechamente a las necesidades del pueblo
argentino y al engrandecimiento espiritual y material del
pais.

Esta constitucion escrita, legitimante del proceso
iniciado en 1943, finaliza en 1955 cuando triunfa la
contrarrevoluciéon oligarquica por medio de la fuerza,
imponiendo por medio de su decision la derogacion de la
Constitucion de 1949 y la declaracion de la vigencia de la
Constitucion de 1853-60.

En 1957 la Convencion Nacional Constituyente tuvo
por Unica misiéon convalidar el decreto derogatorio de la
reforma constitucional de 1949 en plena proscripcion del
movimiento politico de los mayoritarios sectores populares.

3. La construccion del actor constituyente en la
Argentina contemporanea
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La construccion de la juridicidad entre 1976 a 2003
estuvo direccionada a legitimar el modelo neoliberal. Desde
el plano normativo se pueden citar la Ley de Entidades
Financieras, la Reforma al Régimen de Trabajo Rural, la Ley
de Radiodifusion y la Ley de Obediencia Debida y la de Punto
Final, entre otras tantas. Durante los afios '90 del siglo XX, el
proyecto heredado del gobierno autocratico se profundizo
con las Leyes de Emergencia y de Reforma del Estado, que le
brindaron discrecionalidad absoluta al Poder Ejecutivo para
convertir al Estado en una sucursal del poder econdémico-
financiero transnacional, esto acompafiado de la Ley de
Convertibilidad, la Ley de Administraciéon Financiera (Ley
24.156), los Pactos Fiscales y las Leyes de Flexibilizacion
Laboral, entre otras.

En 1994 por el pacto entre Menem-Alfonsin se llega a
un consenso para reformar la constitucion escrita, atento al
cambio suscitado en la Constitucion real (profundizacion del
modelo de Estado dependiente). Si bien la modificacion
contempla nuevos derechos y garantias (derechos humanos
de tercera generacion, clausula democratica del art. 36,
instrumentos de democracia semidirecta, etc) y jerarquiza
instrumentos institucionales, tiene sus puntos negativos.
Calcagno, sefiala que la disposiciéon que expresa que “los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”
(art. 75 inc. 22), permite la preservacién y reproduccion de las
relaciones sociales establecidas por el neoliberalismo®’.

Atento a lo ultimamente apuntado, cabe subrayar que la
supremacia de los tratados internacionales por sobre la ley
nacional es inaceptable en general, y mas aun en los paises
débiles, sujetos a la presion globalizadora-neoliberal
implementada por el establishment.

Bajo esta jerarquia se cuelan los tratados econdémicos y
financieros, que establecen lo que Jauretche llamaria un
nuevo estatuto del coloniaje. Resulta que, si firmamos un

2 CALCAGNO, Eric, “Estatuto constitucional del coloniaje”. Extraido el 9
de mayo de 2011 de http://www.rodolfowalsh.org/spip.php?article174.
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tratado por el que se establecen la jurisdiccién y las leyes
extranjeras para que rijan contratos de servicios publicos o
de deuda externa, se prescinde de la voluntad nacional frente
al tratado. La Constitucion nada dice de los tratados que nos
obligan a ir a jueces extranjeros, o a someternos al arbitraje
del Banco Mundial, o a aplicar las leyes del Estado de Nueva
York.

Un pais no puede renunciar a su soberania, aunque haya
firmado un tratado internacional en el que conste esa
renuncia. En el plano internacional, la soberania es inherente
a los Estados y no puede renunciarse cuando se trata de un
litigio de derecho publico. No obstante, de acuerdo con la
reforma constitucional de 1994, si el Congreso Nacional
sancionara una ley que reafirmara ese derecho natural y
estableciera con caracter obligatorio la jurisdiccién nacional,
tal ley seria invalida frente a la categoria constitucional de
los tratados internacionales.

Parece absurdo, pero es asi: ante una decision nacional
que no les guste, cualquier empresa privada extranjera puede
llevar al Estado Argentino a un arbitraje ante el organismo
de mediacion del Banco Mundial (el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI).

A partir de 2003, se tomo la decision de desafiar las
relaciones de poder (corporaciones econdmicas-financieras,
la partidocracia, empresas hegemonicas de comunicacién) no
en la forma de una negacion abstracta, sino de un modo
debidamente hegemoénico, mediante un proceso de
desarticulacion de las practicas existentes y de creacion de
nuevos discursos e instituciones.

El desafio al entramado de poder del neoliberalismo,
tiene practicas articulatorias a través de las cuales se
establece un determinado orden que va fijando el sentido de
las instituciones sociales. Estas practicas hegemonicas, como
sefiala Mouffe, a su vez son contrarrestadas por practicas
contra-hegemonicas, es decir, procedimientos que van a
intentar desarticular la construcciéon del orden existente para
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instaurar otra forma de hegemonia30, por ejemplo las
medidas cautelares que impidieron el avance de la aplicacion
plena de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual.
Es asi, ya que lo Gnico que mantiene tranquilos a los grupos
concentrados de poder econdmico, es que las normas
igualitarias no existan o que, de existir, no sean cumplidas ni
les sean aplicadas.

El nuevo proceso politico, iniciado en 2003, no s6lo como
detentador del poder institucional, sino como movimiento
politico, comprendié que la sociedad contemporanea tiene
que reconocerse como pueblo y no como una pluralidad
heterogénea de comunidades minimas dispersas. Era preciso
crear un lazo de equivalencias entre todas las necesidades
con el fin de refundar la identidad del pueblo. Esta recreacion
precisa del antagonismo, no ya con la oligarquia del
peronismo histoérico, sino en contra del discurso de las
corporaciones, el otro, que en este escenario empez6 a tomar
corporeidad a partir de instalar una nueva forma de
construccion populista. Una vez determinadas las fronteras,
estas necesidades representadas en comunidades minimas,
que estan abajo tienen su correspondiente asidero en el
entramado institucional politico-juridico, el arriba, con
medidas de reconocimientos expresos de derechos y
libertades, como de instituciones donde se canalicen las
necesidades.

4. Conclusiones

Atento al cambio que se esta presentando en la
Constitucion real, creemos que debe de producirse en la
Constitucion escrita. En ella, pues, el pueblo instrumentara
un gobierno democratico con las atribuciones necesarias para
planificar la utilizacién de todos los recursos del pais, con la
finalidad de promover el desarrollo independiente de la
economia nacional, sin lo cual no hay posibilidad de efectuar
justicia social.

** MOUFEFE, Chantal, Op. cit., p.18.
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Un nuevo momento constituyente es necesario y posible,
porque la democracia ciudadana no debe estar hecha para la
Constitucion, sino que ésta debe estar hecha para proteger y
encauzar la democracia.

En miras a una posible reforma de la Constitucion
escrita, es preciso determinar el grado de madurez que tiene
el proceso contemporaneo para efectivizarla. Interpretamos,
en orden a lo sefialado, que si bien es ineludible adecuar las
instituciones al espiritu del tiempo que se esta viviendo, es
por ello que la reforma del programa politico-juridico debe
estar reflejada en la construccion hegemodnica del pueblo
como articulaciéon equivalencial y como actor politico, para
constituir asi un nuevo poder constituyente que dé cuenta de
la pluralidad de necesidades.

En sintonia con la modificacion de la Constitucion
escrita, el plexo normolodgico inferior, debe ser el razonable
reflejo objetivado, en particular, de la profundizacion del
modelo nacional, popular e iberoamericanista en donde el
pueblo sera actor fundamental. De este modo, la concepcién
ficcional y criptica del Derecho escrito, acompafiada de la
monopolizaciéon en la élite de los operadores del Derecho,
dejara de ser un privilegio. Con este cambio abrupto de
paradigma, el mundo juridico comenzara a dejar de incumplir
en la practica lo que en teoria promete.

Es necesario que el pueblo sea parte del proceso de
formacion constitucional. Tomando este posicionamiento se
empiezan a generar las contradicciones en el plano de la
llamada batalla cultural o de la batalla de ideas. En definitiva,
nos estamos refiriendo a la cuestion de la hegemonia
ideolégico-cultural en una sociedad, a la lucha por la
construccion de sentidos y a su relaciéon con la politica.
Desde el relato del establishment se cuestiona estas
expresiones en pos de un supuesto consenso, que es
propiamente la imposicion de la agenda neoliberal
naturalizada. Todo lo que se sale de esa agenda es un
conflicto irredimible. Y aqui ya comenzamos a entrar en el
escenario de la batalla cultural: la existencia de diferentes
visiones del mundo, muchas de ellas contrastantes o
antagonicas entre si. En ese sentido, el debate, la polémica y
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el conflicto no son aberraciones del natural consenso, sino
expresion de las contradicciones reales que albergan las
sociedades y de los distintos proyectos politico-societarios en
competencia.

Lo que aparece como consensuado por la sociedad esta
estrechamente relacionado a proyectos politico-societarios de
vocacion hegemonica, es decir proyectos que buscan
establecer el marco de interpretaciéon del movimiento de lo
social.

;Como se traduce lo predicho en términos de poder
constituyente y Constitucion? En la Argentina existieron con
claridad dos orientaciones constitucionales: la de 1853/60 y la
de 1949, respondiendo con coherencia a distintos modelos de
pais.

La Constitucién de 1853/60 se adscribia al pensamiento
del liberalismo. Se asentaba, como se dijo, sobre un concepto
absoluto de la propiedad y sobre la creencia de que la acciéon
privada, movida por el solo interés personal, seria capaz de
generar automaticamente un orden justo.

Pero la historia no fue asi. Trascurri6 un siglo y medio, y
en 2002 los excluidos eran 20 millones de habitantes; el 46%
eran pobres (19% indigente), el 22% de la poblacion
econémicamente activa estaba desocupada, el 40% de la
poblacioén sin seguridad social.

La disyuntiva basica era exclusion del reparto de los
bienes (materiales y culturales) o la inclusiéon con justicia
social. Uno de los peores resultados del neoliberalismo fue la
exclusion. En sentido opuesto, la Constitucion de 1949
establecia un orden econdomico sustentado por la justicia
social y el afianzamiento de la conciencia nacional como
anima de defensa de nuestra soberania politica.

En la actualidad se ha reabierto el debate sobre la
reforma constitucional. Creemos que el eje de la cuestion esta
en el planteo de que la Constitucion es el orden creado para
asegurar el fin perseguido por una comunidad politica, y la
que instituye y demarca la orbita de las diversas
magistraturas gubernativas, o sea, las instituciones.



Poder Constituyente y Pueblo

Ahora el arquetipo de pais democratico, libre, justo y
soberano, que promueva ante todo la inclusion social, es el
fin expresado por la mayoria de la comunidad politica; pero
la Constitucion vigente persigue fines diferentes. En esta
disyuntiva, la tUnica pauta de conducta valida en una
democracia es respetar a la comunidad politica y pensar una
reforma constitucional.

No se trata de practicar una estética constitucionalista,
que redacte constituciones bien escritas, con profusion de
antecedentes extranjeros y multiples invocaciones al
consenso; lo que importa es reconocer que la comunidad
politica insiste en su propodsito de construir una Nacién con
instituciones que rindan cuenta de los problemas, responda a
sus necesidades y realice sus anhelos. No obstante, la
Constitucion Nacional se exhibe necesitada de cambios que
sean superadoras de las contradicciones internas en el
contenido interno, habida cuenta de la articulaciéon de
distintos modelos aun dentro del mismo sistema socio-
economico.

Por cierto, podra argumentarse que muchos actos de la
transformacion realizada desde 2003 son posibles forzando
un poco la vieja Constitucion. Pero no se trata solo de
impedir obstaculos, sino de incluir en la nueva Constitucion
los fines perseguidos por la comunidad. Ahora esta claro que
los caminos se bifurcan.

Por un lado, el establishment pretende continuar con la
ideologia y el modo de accién neoliberales, con los parches
necesarios y las trabas de los recursos de inconstitucionalidad
y las medidas cautelares, a la espera de tiempos mejores para
ellos. Mientras tanto, eluden los problemas de fondo y se
concentran en las formas. Quieren ignorar que en su esencia
es un problema politico, no de técnica juridica ni de
eficiencia de gobierno. Por eso es necesario que el abordaje
de los cambios constitucionales no pueda dejar de lado las
actuales condiciones del mundo globalizado que remiten
necesariamente a revisar la teoria de la dependencia —como
manifestacion de la relacién asimétrica-.
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Por el otro lado, la comunidad politica mayoritaria aspira
a construir una nacién democratica, cuyas instituciones
respondan a los desafios que enfrentamos, integrando a todos
los actores econémicos, sociales y culturales en su diferencia
y diversidad. Siempre existiran divergencias, que postulamos
basadas por distintas visiones del bien comun; por ello la
dimension politica de la reforma es esencial, ya que
precisamos una institucionalidad que resuelva los conflictos
y sea capaz de convocar a amplios acuerdos acerca de como
los argentinos puedan vivir la Argentina a pleno.



APRENDER DESDE LO CONSTRUIDO, CONSTRUIR
DESDE LA EXPERIENCIA Y REFLEXION

Maité Boschetto,

Javier Oscar Marchantené

Agustina Leonor Felizia ®

1. Introduccion

A 30 afios de la recuperacion democratica y a 20 de la
reforma constitucional, es de vital importancia una revisién
sobre lo construido, lo transitado y lo que auin falta por realizar.

En el presente articulo se abordara la problematica
actual sobre los delitos de trafico de drogas, trata de personas,
depredacion del medioambiente y los delitos del capitalismo
global; las herramientas juridico/sociales existentes y la
conveniencia de la incorporacion de otras para combatirlos.
Todo ello, junto al analisis de los roles de los diferentes actores
en el proceso de globalizacion en el cual nos encontramos, con
la consiguiente importancia de una accién conjunta y
coordinada, tanto a nivel nacional como internacional.

Los delitos antes mencionados han adoptado una
dimensioén transnacional, extendiéndose mas alld de las
fronteras de los Estados, ello en virtud de los avances
tecnolégicos y de la forma organizada que adoptan quienes

* Abogados graduados en la Universidad Nacional de Cérdoba.
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integran las agrupaciones criminales, estableciendo lineas
especiales de operacion.

La delincuencia organizada puede definirse como
aquellos grupos de personas asociadas con fines ilicitos. Estas
organizaciones implican una estructura directiva, con rasgos
permanentes de autoridad; permanencia en el tiempo, méas alla
de la vida de sus miembros; lineas de accidn; acervo
tecnologico; financiamiento; relaciones con otras corporaciones
criminales; programas de expansion; jefaturas de proyectos;
desarrollo y capacitacion de personal; actividades de
reclutamiento; control interno y, en general, todo lo que podria
tener cualquier corporacion licita.

La fuerza de esta forma de accionar delictual radica, por
un lado, en el establecimiento de alianzas en diferentes niveles
(politico, militar, econémico) y, por el otro, en el
enriquecimiento patrimonial.

Cuando la delincuencia organizada construye
conexiones con organizaciones similares formando redes en
todo el mundo, la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU)
la identifica como delincuencia organizada transnacional.

Asi las cosas, este tipo de delitos se caracteriza por la
alta complejidad del accionar de los individuos que los
componen, poniendo en riesgo no solo la seguridad local, sino
también la internacional y las instituciones democraticas del
pais.

En este orden de ideas, la finalidad del presente trabajo
es instalar en el lector la reflexién sobre el problema al cual nos
enfrentamos, haciendo hincapié en la importancia que reviste
el control y la participaciéon social en la actualizacion y
creacion de un sistema eficaz para combatir aquellos delitos,
dado la peligrosidad que actualmente presentan y que su
crecimiento puede traer aparejado con el devenir de los afios.
Como asi también, la de ofrecer un punto de partida para la
labor que al respecto es necesaria.

Todo ello con el convencimiento de que un haz de luz
en la oscuridad, por minimo que fuere, puede marcar un
sendero para la construcciéon y el desarrollo, en miras a un
futuro mejor en el escenario nacional e internacional.
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2. La insercion de Argentina en el mundo

En las ultimas tres décadas se han producido cambios a
gran escala, no so6lo a nivel interno, sino también en el contexto
mundial. Nos encontramos frente a un proceso de envergadura
global que es principalmente fruto del avance tecnologico, cuyo
crecimiento pareceria no tener fronteras ni limites.

Estos cambios produjeron consecuencias de diferente
indole, siendo una de ellas la aparicion de la delincuencia
organizada transnacional.

En virtud de ello, la comunidad nacional e internacional
se inserta dentro de una situacion de crisis que afecta diversas
estructuras y esferas vinculadas a la accion humana.

En este contexto, cobra especial importancia la
insercion de Argentina en el mundo. En la actualidad, es
impensable un desarrollo y la solucion de los nuevos conflictos
que se presentan a raiz de los cambios a gran escala, centrando
la atencion solamente en el interior del pais. Asi, es necesaria
una activa participacion de Argentina en la agenda mundial.

En este sentido, recuérdese las palabras de Juan D.
Peron al expresar que la politica puramente nacional es ya una
cosa casi de provincias. Hoy todo es politica internacional que
se juega adentro y afuera de los paises.

Es en este escenario, donde el protagonismo debe
basarse en alianzas y solidaridad, el poder se construye
forjando lazos con las diferentes naciones.

Argentina, y el resto de los paises, se hallan en este
proceso asociativo a nivel politico, econémico y juridico, ya
que el crecimiento no es posible desde una posicion aislada.

En esta linea, en los ultimos afios nuestro pais ha
demostrado cierta tendencia integracionista, principalmente
mediante el desarrollo de politicas e instrumentos legales-
juridicos en forma conjunta con diferentes Estados, con la
finalidad, entre otras, de lograr la defensa frente a los delitos
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transnacionales, donde todos los d6rdenes se ven seriamente
afectados.

Aqui el importante rol del Derecho, como regulador de
la convivencia no solo nacional, sino también internacional.

En este marco de cooperacidon internacional, las
acciones de los Estados se concretan en la creaciéon y
ratificacion de convenios internacionales destinados a la
reciprocidad y a una adecuada prevencion, sanciéon y
reparacion de los efectos producidos por aquella clase de
delitos. Al respecto, Christian G. Sommer da cuenta de la
importancia y necesidad del desarrollo de estos instrumentos
internacionales al sostener: “..en las ultimas décadas, la
comunidad internacional ha comenzado a comprender el efecto
que generan otros actos de graves violaciones a los derechos
fundamentales y que requieren abordajes mas amplios que los
simples sistemas penales locales”".

Como  consecuencia de  estas  convenciones
internacionales, los Estados parte asumen importantes
obligaciones destinadas a lograr un adecuado respeto por los
derechos humanos fundamentales. En el caso de Argentina,
estas obligaciones encuentran cabida legal y expresa en nuestra
Constitucion Nacional a través de la modificacion introducida
por la reforma practicada en el afio 1994, que incorpor6 al
bloque de constitucionalidad los tratados internacionales de
derechos humanos.

Cabe destacar que estos instrumentos internacionales
producen modificaciones en los regimenes constitucionales,
legales y administrativos internos de cada Estado, lo que
produce que las acciones que los mismos lleven adelante no
sean solo consecuencia de obligaciones de tipo internacional
sino también de orden nacional.

Es decir, estas obligaciones asumidas por convenios
internacionales traen aparejado no sé6lo el deber por parte de
los Estados de adoptar medidas y disposiciones legales
necesarias en el ambito interno para hacer efectivos los

! SOMMER, Christian G., La responsabilidad internacional del estado en la
lucha contra la trata de personas. Advocatus, Cérdoba, 2010, p. 47.
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derechos consagrados en las referidas convenciones, sino que
también generan responsabilidad del Estado en caso de
incumplimiento de lo dispuesto por el instrumento
internacional vigente. En relacién a esta cuestion, Sommer
afirma que:

Como toda actividad que el estado lleva adelante
con otros sujetos de la comunidad internacional,
principalmente otros estados (o en su ambito interno),
persiste sobre éste la responsabilidad de actuar acorde a
las obligaciones internacionales a las cuales se ha
comprometido a través de los tratados. Particularmente
frente a tratados de derechos humanos... (Sommer,
2011:49)

Sin embargo, no so6lo el incumplimiento de las
obligaciones y el menoscabo de los derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales hara pasible al Estado de
responsabilidad, sino que ademas se le imputara a aquél y
acarreara su responsabilidad, toda omisiéon del poder publico a
las normas y medidas dictadas en el ambito interno como
consecuencia de la adaptacion a esta normativa internacional a
la que nos referimos. Entre estos actos que generan
responsabilidad estatal podemos mencionar la omisiéon de
prevenir razonablemente el delito, de combatirlo o de brindar
proteccion y asistencia debida a las victimas, entre otros. Puede
que, ademas, existan funcionarios publicos involucrados que
utilicen el aparato estatal para la comision de delitos, ya sea en
forma activa o pasiva, lo que compromete también la
responsabilidad del Estado.

Bajo este espectro se encuentra la dificil tarea de
combinar la preservacion de la identidad, la cultura nacional y
la defensa patridtica con la cultura de la asociacion
internacional.

3. Seguridad local/global, el control social en Ila
Constitucion y su estrecho vinculo con la democracia
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Es este un asunto central y de actualidad en el debate
politico, civil, profesional y académico, con un significado
sustantivo para el correcto desarrollo humano sostenible y
social, en particular.

Se observa de forma pristina la influencia que tiene en
el tema el rol de la ciudadania y de los gobernantes, cuyo
proceder debe necesariamente dar las pautas de viabilidad y de
analisis, tanto de la seguridad como del control social.

La construccion de la ciudadania y el rol de los
gobiernos locales es un desafio colectivo. Los politicos
elegidos democraticamente tienen la responsabilidad
de la decision de los proyectos publicos, pero las
organizaciones sociales, los grupos locales, las
familias, los ciudadanos, en definitiva, tiene el derecho
y el deber de exigir que se tomen en cuenta, se debatan
y se negocien sus criticas, sus demandas y sus
propuestas. En este sentido, los profesionales
implicados tienen la obligacion de elaborar analisis y
propuestas formalizadas y viables, de escuchar a los
otros, pero también de comprometerse en defender las
propuestas y los proyectos ciudadanos locales. (Pastor
Seller, 2004:104).

Asi, es dable estimar que este punto referente a la
seguridad local/global y el control social en la Constitucion,
como elemento fundamental en la construccion de la
ciudadania y como derecho/deber de los ciudadanos,
corresponde ser analizado desde un paradigma que exceda al
del mero espectador. Sobre la base de que la accion que debe
seguir a la reflexion, debe ser una acciéon responsable y
coherente en todos sus términos.

En la Cumbre Mundial de Copenhague de 1995, se
declar6 en el Anexo I, punto 5, lo siguiente:



Aprender desde lo construido

Compartimos el convencimiento de que el
desarrollo social y la justicia social son indispensables
para la consecucién y el mantenimiento de la paz y la
seguridad en nuestras naciones y entre ellas. A su vez,
el desarrollo social y la justicia social no pueden
alcanzarse si no hay paz y seguridad o si no se respetan
todos los derechos humanos vy las libertades
fundamentales. Esta interdependencia basica fue
reconocida hace 50 afios en la Carta de las Naciones
Unidas y desde entonces se ha ido afianzando mas y
mas.

En esta linea, cabe recalcar que:

Un servicio de justicia eficiente se vincula con la
consolidaciéon del sistema democratico de diversas
maneras: en primer lugar, cuando se asienta en los
principios cardinales de inmediacidon, celeridad,
transparencia y seguridad, se convierte en uno de los
instrumentos fundamentales para asegurar la paz
social. Conservar y profundizar la paz social es uno de
los requisitos fundamentales del proceso de
consolidacion democratica. (Binder, 2004:230).

De acuerdo a lo expuesto, es menester rever la inclusion
del punto de la seguridad interna/internacional y del control
social entre las politicas estatales que se vienen llevando a cabo
en nuestro pais.

Es claro que este analisis se enfrenta a
condicionamientos de numerosa indole, en virtud de
encontrarnos inmersos en esta gran aldea global -término
acunado por el socidlogo canadiense Marshall McLuhan con
una significancia distante de la que hoy se le atribuye-; es decir,
corresponde tener presente como un factor de alta influencia y
determinacion el contexto de la era global en la que nos
hallamos. Donde todo forma parte de un todo, en una red
interconectada de dependencias mutuas.
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Es en este marco de dicotomia, donde debe analizarse lo
local/global, donde “el desafio para los gobiernos locales
consistié en encontrar respuestas a la movilidad del capital, a
las dinamicas territoriales especificas y a las nuevas formas de
acumulacion flexible” (Di Pietro Paolo, 2001:13).

Es asi que, ineludiblemente, debemos partir del contexto
en el que nos encontramos, donde este paradigma de lo
local/global se ha referenciado con el término glocalizacion.
Este es un término que se atribuye a Roland Robertson, como el
primer autor en sacar a la luz explicitamente su
conceptualizacion. Con tal fenémeno se refiere a lo siguiente:
“no sélo cada parte del mundo pasa a integrar ese mundo un
poco mas, sino que el mundo como un todo, esta cada vez mas
presente en cada una de sus partes (Robertson, 2003:47)”. Segtiin
este autor, este fendmeno:

Se plasma institucionalmente en un incremento
de las competencias y el rol de las autoridades
subestatales en la gestion del desarrollo econdémico y
social de los territorios bajo su jurisdicciéon. En esta
linea, se hacia necesaria una redefiniciéon de las
relaciones entre el Estado y el capital (local e
internacional) cuyo resultado fue en favor de una
mayor descentralizacion de la economia nacional, con
un correlato en las instituciones politico-
administrativas. (Robetson, 2003:50).

Asi, ante un incremento de las competencias y roles de
las autoridades se hace necesario una intervencion ciudadana
acentuada y firme.

El control social es el recurso que brinda al ciudadano la
posibilidad de hacer efectiva su necesaria participacion, dando
vida al sistema ideado a los fines de dar cumplimiento a las
demandas, inquietudes, pedidos e intervencion, de forma tal
que esta participacion ciudadana hace a la construccion de las
reglas del juego democratico y al real ejercicio de ellas.
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En cuanto a las posibilidades de viabilizar dicha
participacion a través del ejercicio de la facultad de control, es
en el nivel municipal donde se reparan las mayores
posibilidades, dada la cercania de este ambito de gobierno con
el ciudadano y el mayor alcance que tiene el sujeto a la hora de
exigir informaciéon sobre los asuntos politicos y de
responsabilidad civica. Esto encuentra su respaldo en uno de
los pilares del sistema de gobierno republicano: la publicidad de
los actos de gobierno.

Todo ello conforme a la idea planteada por Robertson,
en cuanto a como se ha seguido un movimiento de
glocalizacion, propiciando con esta descentralizacion una
mayor llegada del ciudadano a la Administraciéon Publica, en
un didlogo donde el eco de la respuesta llegue con mayor
rapidez y con informaciéon que realmente haga a la situacion
del individuo.

Es dable destacar el giro que ha dado nuestra
Constitucion Nacional a partir de la reforma de 1994. En lo que
respecta al punto de analisis, con anterioridad a dicha reforma
la publicidad de los actos de gobierno no tenia normativa
expresa que la contenga, ubicandose como uno de los derechos
implicitos que se desprenden de su art. 33. Con posterioridad a
1994, se le dio recepcion constitucional tanto de manera directa
como indirecta, a través de la incorporaciéon de numerosos
tratados internacionales por medio del art. 75 inc. 22 de la CN.

Veamos ahora en detalle esta doble recepcion del principio
que hace a la efectiva posibilidad de seguridad y control
constitucional:

La reforma constitucional de 1994 tuvo un
importante impacto en la materia. Su alta relevancia se
produce por una doble via de recepcion normativa: a.
implicitamente, a través de la inclusion de nuevas
disposiciones dentro del texto de la Carta Magna, y b.
expresamente, mediante la incorporacion de
numerosos tratados internacionales de jerarquia
constitucional. La obligacion de dictar una ley de ética
publica (art. 36, ultimo parrafo), la publicidad que
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deben dar los partidos politicos del origen y destino de
sus fondos y patrimonio (art. 38), la incorporacién del
habeas data como garantia de toda persona para tomar
conocimiento de los datos referidos a ella y la finalidad
con la que constan en registros o bancos de datos
publicos (art. 43, tercer parrafo) y la inclusion
obligatoria de sesiones publicas para el acuerdo de
nombramiento de sesiones de los jueces de la Corte
Suprema y de los demas jueces inferiores (art. 99 inc.
4) son las regulaciones que evidencian la expansion y
consolidacion de la transparencia en la gestion
publica... Aunando en ello, se encuentra el derecho de
informacion adecuada y veraz (art. 42) que trasciende
la proteccion especifica de los wusuarios y
consumidores, y se extiende a toda la ciudadania
argentina... Estos preceptos, bajo una interpretacion
literal de la Carta Magna, s6lo pueden aportar como
presupuestos para fortalecer el principio republicano
de la publicidad de los actos de gobierno.(Pinott,
2011:118.).

Por lo tanto, como surge del desarrollo que de manera
acabada y resumida hace el autor citado, y de acuerdo a
nuestro ordenamiento juridico, existen diversas formas de
control social, como la iniciativa legislativa, incorporada con la
reforma constitucional de 1994; la consulta popular o
referéndum; revocatoria de mandato, prevista en algunas
constituciones provinciales; la audiencia publica; el acceso a
informacion, las asociaciones de consumidores y usuarios, etc.
Surge asi una clara idea de las posibilidades del ejercicio de
control que la Constituciéon Nacional brinda a los ciudadanos,
en consonancia con el sistema democratico que nos impera.

Esto encuentra un parangén internacional, como se
adelantd ut supra, a través de los tratados internacionales
incorporados por el art. 75 inc. 22 de la CN, verbigracia, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 192); el

? Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19%); el
Pacto de San José de Costa Rica (art. 13, inc. 14).

Por ultimo, cabe hacer referencia a la estrecha
vinculacion que existe entre el control social y la democracia.

Los 30 afios transcurridos de democracia han significado
un triunfo para el pueblo.

La democracia como forma de gobierno implica la
participaciéon activa de los ciudadanos, la igualdad de
oportunidades para que todos participen en el destino de la
sociedad de la cual forman parte. Se traduce en tolerancia, en
libertad de opinion.

Es menester recalcar que se trata no solo de una forma
de gobierno, sino también de una forma de vida, con la
importancia que reviste que todos y cada uno de los ciudadanos
comprendan y acepten tal aserto y en consecuencia, adopten
como conducta una forma de ser democratica. En otras
palabras, la elecciéon del pueblo de convivir en base a los
valores que aquélla forma involucra -respeto a los derechos de
todos los miembros de la comunidad, dignidad humana,
libertad, tolerancia, entre otros-.

Por lo tanto, la democracia conlleva la nocién de control
social y participacion ciudadana.

investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

* 1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. 3. E1
ejercicio del derecho previsto en el parr. 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para: a) asegurar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demaés; b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.

* Determina la libertad de “(...) buscar, recibir y difundir informacién e
ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion”.
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Dicho control, no sélo se da en el plano electoral, sino
también sobre los comportamientos de los representantes y las
instituciones del pais.

En este sentido, resulta fundamental analizar el
concepto de accountability, que hace referencia a la capacidad
para asegurar que los funcionarios publicos rindan cuentas por
sus conductas, es decir, de obligarlos a justificar y a informar
sobre sus decisiones y a que eventualmente puedan ser
castigados por ellas.

En general, encontramos que la accountability del poder
politico puede ser de tipo legal o politica. Mientras que la
accountability legal esta orientada a garantizar que las acciones
de los funcionarios publicos se enM{n normativa vy
constitucionalmente, la accountability politica se refiere a la
capacidad del electorado para hacer que las medidas
gubernamentales respondan o se adecuen a sus preferencias.
(Eberhardt, Maurich, Triguboff, Urdinez, 2009:1).

No hay democracia sin Estado de Derecho. Es el Poder
Judicial el encargado de asegurar la vigencia y la efectividad de
aquellos valores y del derecho. Si falla, crece la desconfianza
publica en él como instrumento rector de la convivencia social.

No obstante, no se trata solamente de un problema de
regulacion de la participacion ciudadana y por ende, del control
social, sino que también existe apatia y falta de informaciéon
por parte de los ciudadanos.

Por esta razoén, cobra relevancia la tarea de lograr un
nacionalismo puro, que refuerce en todos los planos la
identidad nacional y cultural del pueblo argentino, con la
consecuencia de un sentimiento de interés por el crecimiento y
control del pais, siempre enmarcado en un Estado de Derecho.

Las leyes sin un pre-ocupado control social se vuelven
etéreas. De alli, el importante rol de los ciudadanos de velar por
el cumplimento de la Norma Fundamental.

4. Herramientas juridicas
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Los delitos de narcotrafico, trata de personas y los
relativos a la depredacion del medioambiente y al capitalismo
global, tales como el lavado de dinero, el encubrimiento de
activos y la financiacion del terrorismo, podrian calificarse, de
acuerdo a lo desarrollado, como transnacionales en funcion de
la forma de operar y los efectos.

De esta manera, la forma de accionar de los sujetos
activos, que la mayoria de las veces integran organizaciones,
trasciende los limites territoriales de un pais, para expandirse
mundialmente. Esta situacion, trae como consecuencia que sus
efectos sean globales, generando una gran preocupacion en la
comunidad internacional.

En otras palabras, estos ilicitos producen un grave dafio
a las estructuras de los Estados y de sus sociedades, ya que son
cometidos por importantes fuerzas o grupos que organizan o
colaboran en la prosecucion de estos crimenes traspasando el
ambito nacional e implicando dimensiones trasnacionales. De
alli entonces la relevancia que representa la conjuncion de
esfuerzos interestatales que posibiliten la accién coordinada de
los mismos en la lucha contra la actividad delictual.

En virtud de ello, en los ultimos afios se han impulsado
propuestas tendientes a neutralizar y disminuir el potencial de
estas organizaciones criminales y desalentar las actividades
ilicitas.

Siguiendo estos lineamientos, y a fin de lograr un eficaz
combate contra aquellos delitos, resulta indispensable la
consolidacion de un sistema de derecho interno tendiente a
erradicar dicho accionar delictual, a la par de un
perfeccionamiento del derecho internacional y de los distintos
mecanismos de cooperacion entre los paises.

En el ambito del derecho interno de Argentina, en los
ultimos afios se ha desarrollado numerosa legislacion respecto
a la erradicacion de estos delitos y la reparacion de sus efectos,
estableciendo diferentes herramientas para tales fines, mas alla
de los medios existentes como el allanamiento, intercepcion de
las comunicaciones, secuestro y decomiso.

Parrafo aparte merece la tultima herramienta
mencionada, ya que posee una doble finalidad: la de volver las
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cosas a su estado anterior y la de beneficiar econémicamente a
nuestro pais. En este sentido, el producido de aquéllos puede
ser invertido en la capacitacion de recursos humanos, en las
diferentes herramientas destinadas a combatir esta clase de
accionar delictual, o bien, puede ser entregado a organizaciones
no gubernamentales.

Con fines ilustrativos, debido a la amplitud del tema que
excede este trabajo, mencionaremos algunos instrumentos
legales adoptados en nuestro pais al respecto:

a) en materia de narcotrafico, la Ley de Tenencia y
Trafico de Estupefacientes (Ley Nacional 23.737), que prevé las
figuras del agente encubierto, del testigo protegido, del
arrepentido y la denuncia anénima. Como asi también la
reduccion de la pena, como especie de incentivo, a la persona
incursa en el actuar delictivo que proporcione informaciéon
dirigida al avance del proceso.

b) en materia de delitos del capitalismo global, la Ley de
Encubrimiento y Lavado de Activos de Origen Delictivo (Ley
Nacional 25.246) crea en el plano preventivo la Unidad de
Informacion Financiera (UIF), encomendandole el anélisis, el
tratamiento y la transmision de informacién a los efectos de
prevenir e impedir el lavado de activos provenientes de una
serie de delitos graves; y la Ley de Asociaciones Ilicitas
Terroristas y Financiacion del Terrorismo (Ley Nacional
26.268) por medio de la cual se extiende el mandato de la UIF al
analisis de operaciones sospechosas de financiamiento del
terrorismo.

c) en cuanto a la depredacion del medioambiente, la Ley
General del Ambiente (Ley Nacional 25.675), de caracter
nacional, fue creada con el fin principal de brindar
presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable
y adecuada del ambiente y la implementacion del desarrollo
sustentable. Contiene una serie de principios de politica
ambiental y, en cuanto a la coordinaciéon de medidas entre
distintas jurisdicciones, se establece el Consejo Federal de
Medio Ambiente (COFEMA), que debe considerar los intereses
de los diferentes sectores con la sociedad y entre ésta y la
Administraciéon Publica. Asimismo, la ley prevé un mecanismo
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de participacion ciudadana, al establecer que toda persona tiene
derecho a ser consultada sobre la preservacion y proteccion del
medio ambiente. Para ello se pueden utilizar consultas o
audiencias publicas, ademas de obtener educacion e
informacion sobre el medioambiente.

Recientemente, el 5 de junio de 2014 —-Dia Mundial del
Medioambiente-, la Oficina de Justicia Ambiental de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion firmé dos convenios de
colaboracion con la Universidad Nacional del Sur y con el
Instituto Tecnoldgico de Buenos Aires (ITBA): Convenio
Marco. ITBA - Corte Suprema de Justicia de la Nacion;
Convenio Especifico de colaboraciéon entre la Oficina de
Justicia Ambiental de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y el Departamento de Derecho de la Universidad Nacional del
Sur.

El objetivo de tales convenios consiste en el desarrollo
de programas de investigacion y en promover la capacitacion y
difusiéon de decisiones e iniciativas vinculadas a la justicia
ambiental entre las partes, el relevamiento de datos e
identificacion de necesidades y oportunidades en materia
ambiental como asi también todo otro objetivo que determinen
de interés comun.

d) En materia de trata de personas, la Ley Nacional de
Prevencion y Sancion de la Trata de Personas 26.842, al igual
que la Ley 23.737, contempla la denuncia anénima. Asimismo,
prevé una serie de derechos y otorga asistencia a favor de las
victimas, como asi también la creacion del Consejo Federal
para la Lucha contra la Trata y Explotacion de Personas y para
la Proteccion y Asistencia a las Victimas, integrado por
diferentes autoridades y tres representantes de organizaciones
no gubernamentales. Reviste importancia el hecho de que
dichas organizaciones formen parte del Consejo, ya que es una
forma de participacion social en la lucha contra la trata de
personas. Ademas, dispone la creacion de un Comité Ejecutivo
para la Lucha contra la Trata y Explotacion de Personas y para
la Proteccion y Asistencia a las Victimas.

Merece destacarse en la Ley 26.842 la colaboracion
exigida a los representantes diplomaticos del Estado Nacional a
los fines de la realizacion de las presentaciones necesarias para
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garantizar la seguridad de la victima y acompaiarla en todas
las gestiones que deba realizar ante las autoridades del pais
extranjero y la implementaciéon de un Sistema Sincronizado de
Denuncias sobre los Delitos de Trata y Explotacion de
Personas, asignando un numero telefonico uniforme en todo el
territorio nacional, funcionando las 24 horas del dia.

No obstante, como fue senalado, los delitos
trasnacionales han alcanzado dimensiones tan significativas y
trascendentales que los encuadres legales no tienen efectos
instantaneos en la modificaciéon de la realidad, en especial
cuando depende de conductas humanas individuales vy
colectivas de gran complejidad.

En virtud de ello, consideramos necesario recurrir a
otros poderes y ambitos sociales que, entrelazados con el
juridico-legal, permitan conseguir los objetivos deseados. A
tales fines, resulta imperioso no solo dotar a la justicia de los
elementos indispensables a los efectos de obtener una
capacidad operativa adecuada para sancionar eficaz vy
rapidamente estos delitos, sino también adoptar medidas que
permitan combatir las causas econémicas y sociales que llevan
al ejercicio de este accionar delictivo.

Como destacamos anteriormente, esta tarea requiere del
apoyo de toda la comunidad, motivo por el cual es fundamental
que la opinién publica esté plenamente informada respecto de
los peligros que acarrean estas practicas delictivas
incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana,
recurriendo principalmente a la educacion y a la prevencion.

Debido a las grandes consecuencias de este tipo de
accionar delictual, la comunidad internacional ha reaccionado a
través de diferentes tratados que tienen como objeto erradicar
este tipo de delitos, brindando a los Estados parte las
herramientas necesarias para lograrlo.

Asi, de la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de
1988 (Convencion de Viena de 1988) como de la Convencion de
Naciones Unidas sobre Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencion de Palermo), surge que las herramientas juridicas
de investigacion mas eficaces para combatir el accionar
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delictual son la intervencion de las comunicaciones, la entrega
vigilada o controlada, el agente encubierto, el informante o
colaborador y el agente revelador. Todo ello, sin perjuicio de
disponer de instituciones procesales que permitan garantizar la
proteccion de testigos, la reserva de identidad y otras que
permitan acotar los plazos procesales y asegurar el éxito de la
investigacion.

Resulta fundamental, y hoy en dia es posible por los
avances tecnologicos, contar con sistemas que permitan
acceder a la informacion relacionada con estados patrimoniales
y financieros de los investigados, con la finalidad de no
centrarse -tal como es expresado en las Guias de Buenas
Practicas, Lucha contra el Trafico de Drogas, de la Asociacion
Ibero Americana de Ministerios Publicos (AIAMP)-
exclusivamente en el descubrimiento, incautacién o secuestro
de las sustancias ilicitas sometidas a control por cada una de las
legislaciones, sino también en las actividades de blanqueo de
dinero y los enriquecimientos patrimoniales ilicitos -derivados
de las actividades de trafico de drogas, trata de personas, como
asi también del trafico de los recursos ambientales-,
demostrativos estos ultimos, en la inmensa mayoria de los
casos, de las actividades sancionadas, sin perjuicio de
configurar ilicitos auténomos a sancionar por las diversas
legislaciones tanto en la jurisdiccidon civil, penal como
contenciosa administrativa.

Creemos que el punto anteriormente mencionado
requiere de un tratamiento urgente por la gran importancia
que reviste.

Reparese en que uno de los principales fines de la
delincuencia organizada es la busqueda desmedida de
beneficios econoémicos por parte de sus integrantes. El lavado
de dichos beneficios se presenta asi como una cuestion
inevitable tendiente a la supervivencia de cualquier
organizacion que persiga fines ilicitos, ergo, la persecucion de
este delito resulta clave para el desmantelamiento de aquellas,
privandolas asi de sus fuentes de financiacion.

De esta manera, el combate contra el lavado de activos
requiere de una investigacion patrimonial detallada y 4gil. Una
de las principales dificultades reside en los plazos que se
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requieren para obtener la identificacion de bienes o cuentas
bancarias localizadas en otros paises, y por consiguiente la
demora en la adopcion de medidas tendientes a impedir su
movilizacion, a los fines de evitar que estos desaparezcan o
sean sustraidos del mercado; como asi también los obstaculos
para un rapido y facil acceso a la informacion y la existencia de
mercados y economias informales en determinados paises.

En materia de investigaciones transnacionales de lavado
de activos, las dificultades que se han identificado en parrafos
anteriores se ven acentuadas si parte de la documentacion, las
personas implicadas en las causas o los bienes producto del
delito, se encuentran en otro pais. Situacion de la que deriva
que los fiscales acoten su labor investigativa al ambito
nacional.

En 1989, ante la falta de respuesta eficiente por parte de
los instrumentos existentes para impedir la penetracion de las
organizaciones criminales en el sistema financiero, se creé el
Grupo de Acciéon Financiera (GAFI), fruto de la cooperacion
internacional.

Las Recomendaciones del GAFI, aprobadas en 1990 y
completadas en el afio 2001, se han convertido en una guia para
la actuacion de los Estados en la lucha contra el lavado de
activos y la financiacion del terrorismo.

Asimismo, en el afio 1995 se dio comienzo al Grupo
Egmont’ y en el afio 2000 se crea el Grupo de Accion
Financiera de Sudamérica (GAFISUDé).

® Comenzd como un foro en el afio 1995. Es un organismo internacional que
agrupa organismos gubernamentales, conformado por Unidades de
Inteligencia Financiera (UIFs), creando una red internacional para
intercambiar informacidén, conocimientos y tecnologia en pos de luchar
contra el lavado de activos y financiacién del terrorismo.

® Organizacién intergubernamental de base regional que agrupa a los paises
de América del Sur y México. Entre sus objetivos se encuentra el de
conseguir que las legislaciones de sus miembros sean consistentes con una
politica global completa para combatir el delito de lavado de activos y
financiacién del terrorismo. Promueve también, una actuaciéon integradora
de los aspectos legales, financieros y operativos y de todas las instancias
publicas responsables de esas areas.
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Es preciso aclarar que las herramientas mencionadas
resultaran eficaces siempre y cuando existan recursos humanos
altamente especializados para su utilizacion.

Como se menciond, la delincuencia organizada se
caracteriza por su complejidad, por lo que es necesario un
coordinado trabajo interdisciplinario, que abarque distintos
profesionales (abogados, contadores, ingenieros en sistemas,
entre otros) que aunen sus esfuerzos en la lucha contra la
criminalidad, tanto a nivel nacional como internacional, como
asi también el intercambio de experiencias entre los operadores
juridicos de diferentes paises7.

Asimismo, la comunidad internacional debe cooperar
con los paises que, por ejemplo, funcionan como transito y
almacenamiento de estupefacientes y paraisos fiscales donde se
encuentra gran parte del dinero obtenido ilicitamente.

Las necesidades del siglo XXI son diferentes a las que
existian al momento de celebrarse los convenios referidos a los
delitos trasnacionales, los movimientos y comunicaciones de
las organizaciones creadas para accionar ilicitamente han
evolucionado y lejos de ellas estda la cooperacion entre
autoridades judiciales.

Representa una de las posibles soluciones a esta
problematica, una flexibilizacion en los requisitos exigidos para
solicitar medidas probatorias entre estados y la tarea de dejar
en claro las exigencias que deben observarse en la ejecucion de
la accion requerida y la obtencion de la prueba, para que esta
pueda ser validamente incorporada al proceso.

Esto, traeria como consecuencia una mayor celeridad en
la cooperacién y, correlativamente, en el proceso judicial. A
nuestro parecer, deberia implementarse la videoconferencia,

7 Tal como lo recomienda el 12 Congreso de Naciones Unidas sobre la
Prevencién del Delito y la Justicia Penal, realizado en Salvador, Brasil, en
abril de 2010: promover encuentros entre operadores de distintos paises
para establecer lazos de confianza y una red estable de contactos; en la
medida en que las legislaciones nacionales lo permitan, articular canales de
coordinacién rapidos y directos, es decir, un procedimiento expreso sin
perjuicio de via formal, que aproveche el uso de nuevas tecnologias en
comunicacién.
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como una forma de requerir la ejecucion de una medida
probatoria, sorteando el retraso que puede ocasionar hacerlo de
forma escrita para luego enviarla al pais requerido.

En esta linea, las Guias de Buenas Practicas, Lucha
contra el Trafico de Drogas de la AIAMP, recomienda admitir
la transmision de solicitudes por vias de comunicacion distintas
del correo postal. El uso del fax, correo electrénico y otros
medios técnicos debe ser validado definitivamente.

Por otro lado, las organizaciones internacionales
cuentan con espacios virtuales para el intercambio seguro de
documentos y solicitudes cuyo potencial debe ser explotado
(Ej.: Groove de la OEA, IberReD, la web de UNODC, etc.).

En este sentido, la implementacion de la firma
electronica puede convertirse en un medio apto y seguro para
garantizar la autenticidad de este tipo de transmisiones en las
que se comparte informacioén sensible.

No debemos olvidar la importancia de las fuerzas de
seguridad para que coadyuven en la persecucion de este
accionar ilicito. Poco sirve el desarrollo de herramientas
eficaces, la especializacion de los integrantes del Ministerio
Publico y del Poder Judicial, sin policias capacitados en la
ejecucion y forma de actuar de las organizaciones delictivas.

En cuanto a los delitos vinculados con la depredacion
del medioambiente, nétese que transitamos tiempos donde en
materia medioambiental existe una fuerte alarma natural que
suena de forma estridente.

Los cambios climaticos que el mundo ha experimentado
en los ultimos afios, han provocado la intervenciéon de
autoridades de diferentes paises y de otros actores
transnacionales, como las organizaciones no gubernamentales.

Asi, se han desarrollado una serie de politicas publicas,
regimenes normativos y programas de concientizacion a los
fines de detener el deterioro que el medioambiente sufre, de
frenar con la degradacion del planeta y dar inicio a un ciclo de
cuidado ambiental, donde la premisa ponga el acento en la
prevencion y no en la reparacion o en la punicion.
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Sin perjuicio de ello, la baja prioridad que tiene en la
agenda publica la lucha por los delitos contra el
medioambiente, unido al bajo compromiso en la participacion
ciudadana al ser derechos difusos donde muchas veces el sujeto
espera el actuar de otro y con el enorme agravante del
mercantilismo que puja por ganar en produccién y recursos,
sin importar los recursos naturales; ha hecho que esta materia
se vea relegada y en numerosos casos impunemente
quebrantada una y otra vez.

La Reforma Constitucional de 1994 se ocup6 de este
factor, marcando un punto de inflexion de fundamental
trascendencia, en tanto consagré de forma explicita los
derechos de incidencia colectiva, creando garantias para su
defensa, operatividad y ejercicio; incorpora asimismo al
derecho argentino, como se menciond anteriormente, diversos
pactos internacionales que hacen a la cuestion ambiental.

A nivel internacional, Argentina ha ratificado diferentes
tratados como la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico; el Protocolo de Kyoto; el Protocolo
de Montreal; el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del
MERCOSUR; el Convenio de Viena para Proteccion de la Capa
de Ozono; entre otros.

Asimismo, de acuerdo con la observacion que hace la
Organizacion de las Naciones Unidas, a través del Consorcio
Internacional para combatir los delitos contra la vida silvestre,
que fue comunicado en el documento Herramientas para el
analisis de los delitos contra la vida silvestre y los bosques
consideramos de fundamental importancia el detenido y
profundo examen de la tematica a los fines de ser utilizado
como guia para un accionar efectivo que tienda a la proteccion
acabada por parte de las legislaciones.

En este sentido, como se sefiald, es fundamental el rol
que desempena el ciudadano a los fines de dar vida a la
protecciéon ambiental. Sin embargo, dicho rol se encuentra
condicionado por la falta de educacion o de informacion
suficiente, como también por diversos elementos psicologicos
como el descreimiento en el correcto funcionamiento de los
canales legales y de los actores dispuestos a tales fines. Por ello,
es de vital importancia revertir esta condiciéon actual, so pena
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de hacer letra muerta de lo que ha costado afios de trabajo y
lucha en materia de proteccion legal del medio ambiente.

De esta manera, partiendo de wuna participacion
ciudadana activa y coherente con el sistema democratico en el
cual nos encontramos inmersos, toman trascendencia
procedimientos como las audiencias publicas. Estas, facilitan la
participacion del ciudadano en los asuntos de gobierno y en el
proceso de elaboracion de las leyes.

Sin embargo, insistimos en lo siguiente: para que dicha
herramienta resulte eficaz, es necesaria una educacion previa
que genere conciencia de la problematica medioambiental, del
estado actual del medioambiente y de los riesgos presentes y
futuros.

No sera sino a partir de esta percepcion colectiva de la
importancia que reviste el pre-ocuparse del asunto
medioambiental, que serd posible una democracia participativa
donde se trabaje mancomunadamente en la busqueda de
soluciones colectivas.

A tales fines, es de absoluta necesidad que se de paso a
un libre acceso a la informacién ambiental. Este encuentra
fundamento en el punto antes desarrollado en cuanto a la
publicidad de los actos de gobierno, como pilar de la forma
republicana de gobierno.

Como refiriéramos anteriormente, solo partiendo de
una informacion acabada, el ciudadano podra intervenir en la
problematica a través de las diferentes herramientas con las
que cuenta, como por ejemplo, de la iniciativa popular,
incorporada a través de la reforma constitucional de 1994 en el
art. 39. Este medio representa concretamente la posibilidad de
los ciudadanos de presentar proyectos de ley ante la Camara de
Diputados. Constituye asi, una de las formas mas pristinas de
democracia semidirecta; como asi también, la herramienta del
recurso de amparo.

Mas alld de lo concerniente al ciudadano, es dable
sefialar que existen instituciones que tienen el deber de actuar,
no solo a requerimiento de la ciudadania sino también de
oficio, en la defensa y tutela de la materia medioambiental. Nos
referimos con ello, tanto al Defensor del Pueblo (art. 86 de la



Aprender desde lo construido

CN), como al Ministerio Publico y a la Auditoria General de la
Nacion.

En este sentido, encontramos oportuno cerrar con las
conclusiones vertidas en el manual Nuevas Herramientas para
la Accion Ciudadana en Defensa de los Derechos del Medio
Ambiente, de la Fundaciéon Poder Ciudadano, que expresa lo
siguiente: si se advierte que la gestion publica del medio
ambiente afecta la vida de cada ser humano y se reconoce que
cada uno es en parte propietario del aire, de los rios o de la
capacidad de regeneracion de la naturaleza, se entiende
claramente que una exitosa gestion publica del medio ambiente
requiere de una comunicaciéon y una colaboracion permanentes
entre las autoridades publicas y la ciudadania.

El desafio consiste en encontrar las modalidades mas
eficientes para wuna comunicaciéon permanente entre
gobernantes y gobernados a fin de que se permita legitimar de
abajo hacia arriba las decisiones que los afecten, con la
participacion de todos los involucrados.

5. Agenda pendiente

En virtud de lo expuesto, nos encontramos transitando una
época que se caracteriza por un alto nivel tecnologico que
facilita la comision de delitos que trascienden las fronteras
territoriales de los Estados.

Dicha clase de accionar, al requerir de una organizacion,
revela una mayor peligrosidad y complejidad, por lo que para
combatirla se requiere recursos humanos altamente
especializados.

Reparese en lo siguiente: si los delincuentes son detenidos,
la organizacion creada para actuar ilicitamente continda debido
a la importancia y beneficio que tal actividad provoca.

En este escenario, tenemos la certeza que se requiere de un
trabajo en conjunto, en dos aspectos:

a) A nivel interno, de arriba hacia abajo y de abajo hacia
arriba, con una asignaciéon presupuestaria por parte de las
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autoridades, destinando lo suficiente a los fines de la
capacitacion de los encargados de perseguir este tipo de delitos;
con la reorganizaciéon de los recursos humanos, con la
formacion de un grupo multidisciplinario especializado. Todo
ello complementado con una activa participacion ciudadana.

b) A nivel internacional, de fundamental importancia es la
cooperacion entre los diferentes estados y organizaciones
mundiales.

Necesitamos compromiso, concientizaciéon y
responsabilidad de todos los actores (politicos y sociales), en
todos los niveles.

Asi las cosas, precisamos trabajar en aquellos asuntos
pendientes, reitérese, no s6lo a nivel interno, sino también
internacional. Sin embargo, primeramente es necesario
consolidar a nivel interno dicho trabajo, para actuar con
fortaleza en el plano internacional.

Uno de los puntos fundamentales a incluir en la agenda es
el accionar integrado, ya que enfrentamos una serie de
inconvenientes surgidos como consecuencia de un sistema que
aun, no actua en forma conjunta.

Como se mencion6é anteriormente, el presente se
caracteriza por organizaciones cuya ganancia esta dada por la
actividad delictiva, que poseen un accionar altamente complejo,
que escapa a los modelos y formas existentes de persecucion de
los delitos. De alli la importancia de la incorporaciéon de nuevas
herramientas juridicas y sociales, con la consiguiente
capacitacion de recursos humanos. Todo esto, en un marco de
cooperacion de las autoridades, de la sociedad y de los demas
Estados.

Por lo tanto, se impone la necesidad de desarrollar un
sistema juridico, politico e institucional adecuado para tales
fines. Este resultado se logra ademas, mediante la accion
conjunta y planificada entre el Estado y la sociedad en general.

6. Conclusion
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Nos encontramos inmersos en una etapa donde el
crimen ha tomando una dimension trasnacional poniendo en
riesgo la seguridad local e internacional, juntamente con las
instituciones democraticas. Esta circunstancia se instaura como
una derivacién del fenémeno de globalizacién que abri6 paso a
la proliferacion de redes transnacionales ilicitas, iguales o mas
integradas que las organizaciones transnacionales licitas. Los
avances de la tecnologia, de la comunicacion y de la
informacién hicieron posible que estas redes ilicitas se
reproduzcan a lo largo y ancho del mundo con un amplio
escenario de oportunidades.

Frente a ello, la experiencia demuestra que tanto el
ordenamiento juridico interno como el internacional vigente,
no poseen la aptitud para combatir de manera aislada la
delincuencia trasnacional.

En consecuencia, se presenta la necesidad de un
perfeccionamiento y actualizacion de las herramientas juridicas
y sociales, a fin de desbaratar aquéllas organizaciones y poner
fin a esta clase de accionar y a su impunidad o, minimamente,
comenzar un proceso cuyo resultado prepare un terreno de
dificil transito para los miembros de las organizaciones
delictuales.

Esta tarea requiere de wuna concientizacion vy
responsabilidad por parte de los diferentes estados, autoridades
y ciudadanos, quienes a través de un trabajo coordinado e
interdisciplinario, dispongan de medios eficaces para el castigo
de esta clase de accionar delictivo.

Todo ello, tiene punto de partida en una conciencia
individual que haga a una conciencia social y logre extenderse
con miras a ser, algain dia, global.

Desde esta perspectiva, consideramos que asimilar la
trascendencia de la delincuencia organizada como una
problematica multidimensional, tanto desde el ambito interno
como internacional, es la mejor forma para entender su
naturaleza y poder articular medidas nacionales, regionales e
internacionales.

A lo largo de la exposicion, argumentamos la necesidad
de fomentar la participacion ciudadana en la cuestion
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planteada. Sin embargo, observamos que actualmente el cuerpo
social estad alejado de la administraciéon de justicia, no tiene
posibilidades de comprender, ni de controlar su eficiencia.

Un pueblo informado, educado y formado, dara como
necesario resultado a ciudadanos participativos y proactivos.
Que a sabiendas de lo que se requiere hacer, luchen por
lograrlo.

Debemos ser conscientes que en materia de delitos
transnacionales como el narcotrafico, la trata de personas, la
depredacion del medio ambiente y los referidos al capitalismo
global; es imprescindible agilizar las respuestas en materia de
cooperacion internacional, para obtener acciones y respuestas
en plazos razonables. Ya que las investigaciones prolongadas
dificultan la obtencion de los objetos del delito y la
identificacion de los criminales.

Creemos que el presente es realmente un haz de luz en
la oscuridad. Puede que signifique un aporte en extremo
minimo frente a todo lo que el panorama exige en materia de
investigacion y labor civica. Pero mas alla de ello, es un
comienzo, una semilla depositada en el lector de la cual se
desea que germine una idea, un pensamiento o una reflexion.



HACIA UNA NOCION APERTURISTA DE LA
DOBLE INSTANCIA

Marcia Alexandra Catinari®

1. Introduccion

A veinte afios de la Reforma Constitucional de 1994, puede
apreciarse un notable avance en el reconocimiento de derechos
humanos en general, aunque una imperiosa necesidad de su re
significacion y alcance en un sinndmero de aspectos
particulares.

Ha sido encomiable, en este sentido, el aporte desarrollado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos quien
propici6 a una interpretacion dinamica, progresista y
contextualizada de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, y resultado sido, eficaz, por otra parte, la recepcion
de tales lineamientos por nuestra Corte Suprema de Justicia de
la Nacion.

La nueva perspectiva generada desde estos ambitos de
poder democratico ha logrado brindar a los justiciables y a los
operadores de la justicia en general, una visién mas aperturista
sobre el acceso a la jurisdiccion y el debido proceso legal; una
comprension mas acabada sobre la significacion y naturaleza
de los derechos inherentes al individuo - tanto los reconocidos

* Abogada (Universidad Nacional de Cordoba). Secretaria del Juzgado Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria N° 1 de la ciudad de Santa Rosa.
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en la Carta Magna como los contemplados supra e infra
constitucionalmente -, a la par que proporcioné una nocion
mas definida del rol que le corresponde al Poder Judicial en
nuestro pais.

Dentro de la nociéon del debido proceso como garantia
irrenunciable de los ciudadanos, aparece la doble instancia o
derecho al recurso, aspecto que posibilita la realizacion de la
justicia en el caso concreto a través de la revision de lo
decidido por un 6rgano jurisdiccional independiente, imparcial
e impartial, por parte de otro 6rgano de iguales caracteristicas
y mayor jerarquia.

La posibilidad, para el individuo, de recurrir la decision que
considera injusta o lesiva a sus derechos y/o intereses, se
presenta como una tutela efectiva frente al poder del estado, a
quien le estd conferido constitucionalmente la potestad de
decidir sobre el patrimonio econémico, moral e intelectual de
las personas vy, en cierta forma, disefiar, adaptar y condicionar
el destino de los justiciables de acuerdo al resultado de sus
pronunciamientos.

El presente trabajo procura desentranar cual es la
significacion y alcance de la doble instancia judicial en la
practica judicial actual, en los procesos extrapenales vy
particularmente en los civiles, teniendo en cuenta las directivas
emanadas en tal sentido desde la normativa convencional y la
Jurisprudencia Supranacional.

Ello asi, teniendo en cuenta que el derecho al recurso ha
logrado una clara consolidacion en el marco del juicio penal a
instancias de la aplicaciéon del art. 8.2.h) de la Convencioén
Americana de Derechos Humanos y la doctrina judicial sentada
por nuestro Maximo Tribunal Judicial tras la reforma
constitucional de 1994. Sin embargo, la cuestion presenta
algunas complejidades a la hora de extender su aplicacion a los
procesos civiles, comerciales, laborales, de familia, contencioso-
administrativos, etc.
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Un examen de la cuestion a la luz de la elaboracion
pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de las
normas internas e internacionales que legislan el derecho al
recurso, intentaran resolver la presente hipodtesis de trabajo:
¢Nos conducimos, en realidad, hacia una vision aperturista de la
doble instancia en todos los procesos judiciales? O expresado de
otra manera: ;jLa doble instancia ha sido finalmente reconocida
como garantia constitucional para la proteccion de derechos de
cualquier naturaleza?

La respuesta a este interrogante trasuntara,
indubitablemente, cual el estado de evolucion de nuestro pais
frente a la operatividad de los derechos que nos han sido
reconocidos como sociedad democratica y, en su caso, cuanto
camino nos queda por recorrer para lograr su pleno ejercicio,
sin limitaciones de ninguna indole.

2. La doble instancia y la necesidad de la revision judicial

2.1. Fundamentos juridicos. La revision de lo actuado
jurisdiccionalmente, encuentra fundamento juridico en la
necesidad de reparar el error humano ante la existencia cierta
de un gravamen producido por el dictado de una resolucion
judicial.

En los ordenamientos procesales de los pueblos civilizados
se reconoce la posibilidad de hacer pasar la misma causa -antes
de que se forme cosa juzgada irrevocable respecto de la misma-
a través de una serie de sucesivos examenes cuya experiencia
constituye para los justiciables una garantia de eliminacion de
los posibles errores del juez.

Para que esta garantia resulte eficaz, es necesario que el
nuevo examen tenga lugar ante un 6rgano judicial distinto del
que entendid en primer lugar en la causa, de modo que el juicio
que se despliegue ante el segundo juez constituya una
confirmacion y un control de la sentencia ya pronunciada
sobre el mismo objeto por el juez anterior.
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Desde antafio, una de las cuestiones méas debatidas dentro
del Derecho Procesal es la de si se halla o no justificada la
segunda instancia. Frente a los detractores de la revision -
quienes postulan la innecesaridad de reeditar o renovar el
proceso ante un o6rgano superior por el riesgo de alcanzar un
mismo resultado y por el costo jurisdiccional que ello
representa-, otras voces seflalan su conveniencia, ya que al
importar la apelacion una operacion distinta de razonamiento a
fin de verificar si la primitiva resulta o no correcta, la
experiencia recursiva constituye una fuente de eliminacion de
posibles errores y por ende, un mejoramiento sustancial del
sistema de proteccion de derechos.

Mas alla de las disquisiciones que existen al respecto, no
puede soslayarse que, como antes se expuso, el fundamento de
la doble instancia se encuentra en la falibilidad humana y al
mismo tiempo, a fin de mantener la confianza de los
ciudadanos en la administracion de justicia. Debido a las
imperfecciones del conocimiento humano, todo fallo puede ser
desacertado o injusto o bien, el perjudicado por la resolucion
puede creer que lo es. Por tal razon, al estado le interesa
rectificar su pronunciamiento si no se acomoda al derecho
objetivo, o en su caso, afianzar su decision confiando la
decision a un 6rgano superior.

En este sentido, cabe sefialar que:

La segunda instancia constituye siempre una
garantia para el justiciable. En todo caso, constituye
un predominio de la razén sobre la autoridad. Lo que
la técnica legislativa procesal debe asegurar es que el
proceso de revision de segunda instancia se realice con
el menor dispendio de energias. A ello tiende la
soluciéon de reducir los limites de la apelacion a la
revision necesaria de los materiales acumulados en la
primera instancia (Couture, 1972:72)
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En efecto, actualmente el recurso se concibe como una
garantia que se otorga al justiciable contra la injusticia de las
decisiones de los oOrganos jurisdiccionales, tanto en la
apreciacion de los hechos como en la aplicacion del derecho. La
nocion misma del debido proceso incorpora la posibilidad
recursiva, y ello resulta de la concepcion de que el recurso, mas
que control de los actos judiciales, es una garantia procesal
para quien se considere afectado en el reconocimiento de sus
derechos.

2. 2. Origenes e incorporacion al derecho argentino.
Los origenes del recurso como institucién procesal se remontan
al Derecho Justinianeo, en cuyo marco la apelacion se convirtié
en la forma ordinaria de impugnar las sentencias definitivas e
interlocutorias sin limite cuantitativo.

En nuestro pais, el derecho indigena ya reconocia la
posibilidad de la doble instancia’. Posteriormente, el derecho
colonial, desarrollado bajo la influencia del derecho espafiol,
recibi6 aporte directo de la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafola de 1855. Asi, incorporo el acceso a la doble instancia
en el Reglamento provisorio sobre los recursos de segunda
suplicacion, nulidad o injusticia notoria y otros extraordinarios
sancionado por la Junta Grande el 21 de junio de 18117 y mas
tarde, a través del Reglamento de Institucion y Administracion de
Justicia, de fecha 23 de enero de 1812, que contemplaba la
creacion de una Camara de Apelaciones, estableciéndose, en las
capitales que no tenian Camara de Apelaciones la denominada
Alzada de Provincia.

Como puede apreciarse, ya en la época anterior a la
Constituciéon Nacional de 1853/1860 era reconocida la doble
instancia dentro de nuestra organizacion judicial, institucion

" En México, las resoluciones de los Alcaldes podian ser apeladas ante la
Sala del Consejo de Moctezuma.

El Reglamento de 1811 creaba un Tribunal formado por cinco miembros y
regulaba el procedimiento a seguir.
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que fue incorporandose paulatinamente en los derechos
provinciales y federal.

Si bien al sancionarse la Carta Magna el constituyente no
la incorporé dentro de su texto, si plasmo la garantia del debido
proceso adjetivo en el art. 18. En virtud de esta norma, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sefialo que el debido proceso
quedaba afectado en aquellos supuestos en que la doble
instancia se hallaba instituida por ley y no era respetada en el
caso concreto’.

2.3. La doble instancia y el derecho de defensa en
juicio. Recepcion constitucional. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha sefialado reiteradamente que el derecho
de defensa en juicio no es absoluto, sino que esta sujeto a las
reglamentaciones necesarias para hacerlo compatible con los
derechos de los demas litigantes y con el interés social de
obtener una justicia eficaz’.

En funcién de ello, el alto tribunal ha sostenido, como
principio, que la doble instancia no constituye requisito de la
garantia constitucional de la defensa en juicio y, por lo tanto, el
legislador tiene libertad para implantar un sistema de instancia
unica o plural, o de limitar los supuestos de admisibilidad de
los recursos ordinarios, sin que se afecte por ello la garantia
constitucional’. Sin embargo, también ha dicho que si le
segunda instancia esta constituida por la ley, la integra, y la

3 CS)N Fallos 307:966, entre otros.

4 CSJN 6/12/39, Fallos 185:242, Fallos, 212:447, Fallos, 286:257.” La defensa de
los derechos debe ejercitarse conforme a las leyes que los
reglamentan”(CSJN, 9/2/50, LL, 58-412 y fallos, 216:41. SCBA, 1/4/50, LL, 61-
364)

> CSJN 3/8/60, Fallos 247:219, Fallos 247:540, Fallos 250:12, Fallos 250:772,
Fallos, 256:39, Fallos 256:440, entre otros.



Nocidn aperturista de la Doble Instancia

frustracion ilegitima o injustificada de la misma configura una
. . . 6
agravio a dicha garantia .

Desde esta perspectiva, se postula que la inviolabilidad de
la defensa en juicio no depende del numero de instancias que
las leyes procesales establezcan segun sea la naturaleza de las
causas’. De alli que gran parte de la doctrina nacional entienda
que, adn tras la Reforma de 1994, el texto constitucional — con
excepcion de los asuntos criminales — no contempla la doble
instancia como requisito de la defensa en juicio en los asuntos
que corresponden a las jurisdicciones locales - art. 75 inc. 12 -;
ni pueda derivarse aquélla de las garantias consagradas en el
art. 18, o de las normas referentes a la justicia nacional
previstas en el art. 108 y ss, ni que pueda desprenderse,
tampoco, del art. 5° que reconoce a cada provincia la facultad
de dictar su propia constitucion siempre que, entre otros
aspectos, se asegure la administracion de justicia.

Es dable advertir que, aun colocandonos en la hipotesis de
que la Constitucién Nacional no contemple la doble instancia
como una aplicaciéon del derecho de defensa en juicio, ello se
limita exclusivamente a instancias judiciales, es decir para el
caso que se interprete que no resulta necesaria una segunda
instancia cuando la primera ha sido una instancia judicial.

Sin embargo, cuando la instancia anterior contra cuya
decision se interpone el recurso ha sido sustanciada y decidida
en sede administrativa, no existen discrepancias en la
necesidad del establecimiento de una instancia judicial
posterior, toda vez que las decisiones jurisdiccionales de la
administracion deben contar siempre con la posibilidad de un
ulterior control judicial suﬁciente8 .

6 CSJN 18/06/85, RepED, 19-408, n° 111, ED, 114-274 y 25/8/83, ED, 106-227
con nota de German BIDART CAMPOS.

" CORTE SUPREMA DE JUTICIA DE LA NACION, 5/3/69, Rep.ED, 3-663, n°
47

8 CSJN, 19/9/60, fallos, 247:646; id., 28/9/62, fallos, 253:485; id., 30/7/74, fallos
289:153, entre otros.
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Ahora bien, como se expuso mas arriba, la Constitucion
Nacional no recepta literalmente la exigencia de la doble
instancia. El art. 108 que refiere a tribunales inferiores -
respecto de la Corte Suprema - no menciona el nimero de
instancias, por lo que el segundo grado de la jurisdicciéon no se
hallaria establecido de modo expreso.

Asimismo, prevé que las provincias, al dictar sus
respectivas constituciones, deben asegurar su administracion
de justicia (art. 5° C.N.), conservando los estados provinciales
amplia libertad para organizar su propio Poder Judicial
pudiendo incorporar en sus textos, con caracter obligatorio, la
exigencia de la segunda instancia. En tal caso, el doble
conforme devendria exigible por aplicacion de las normas
constitucionales locales.

En cuanto a la recepcion de la doble instancia en el
Derecho Publico Provincial, coexisten varios sistemas
normativos en las constituciones locales. En algunas, la doble
instancia esta plasmada en el texto constitucional mientras que
otras provincias han optado por instituir como o6rgano de
gobierno al Poder Judicial, sin hacer mencion sobre el
establecimiento de 6rganos intermedios o de alzada.

Asi, se observa que la Constituciéon de la Provincia de
Buenos Aires alude expresamente a los tribunales de alzada al
contemplar a las Camaras de Apelaciones dentro de los
organismos pertenecientes al Poder Judicial.

El art. 160 de la norma constitucional local establece: “El
Poder Judicial sera desempefiado por una Suprema Corte de
Justicia, camaras de apelacion, jueces y demas tribunales que la
ley establezca...”.

De alli que deba inferirse que el derecho al recurso
adquiere, en este caso, raigambre constitucional y, como tal, ya
no resultara susceptible de ser eliminado de la legislacion
organica o reglamentaria del Poder Judicial bonaerense.

No obstante ello, algunos conflictos trae aparejado en esta
provincia el caso de los tribunales de instancia unica, como son
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los Tribunales de Trabajo y los tribunales colegiados del Fuero
de Familia, cuyas sentencias definitivas son recurribles
unicamente mediante los recursos extraordinarios ante la
Suprema Corte Provincial, los que atento el estricto marco
cognoscitivo que ofrecen no garantizan en puridad la doble
instancia.

Otra objecion constitucional se plantea en los casos de
limitaciones recursivas en razéon del monto, tal como acontece
con el art. 55 de la Ley de Procedimiento ante los Tribunales
Laborales de la Provincia de Buenos Aires (Ley Provincial
11.653), que como se observara mas adelante, la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires insiste en reputarla
constitucional’.

Similar controversia plantean, en el 4mbito de la justicia
nacional, las limitaciones recursivas en razéon del monto que
establecen el art. 106 de la Ley de Organizacion vy
Procedimiento de la Justicia Nacional del Trabajo (Ley Nacional
18.345) y el art. 242 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion.

Similar exégesis normativa a la de la Provincia de Buenos
Aires comparten las constituciones de Santa Fe y La Rioja. La
primera establece que “el Poder Judicial de la Provincia es
ejercido, exclusivamente, por una Corte Suprema de Justicia,
Camaras de Apelacion, Jueces de Primera Instancia y demas
tribunales y jueces que establezca la ley (art. 83)”.

Por su parte, la Carta Magna de La Rioja dispone que “la
funcioén judicial sera desempenada por un Tribunal Superior de
Justicia, camaras, jueces, jueces de paz letrados o legos,
miembros del Ministerio Publico y demas tribunales y
funcionarios que establezca la ley....”. (art. 129).

La Constitucion de la Provincia de la Rioja, a diferencia de
las Provincia de Buenos Aires y Santa Fe que expresamente

’ SUPREMA CORTE DE BUENOS AIRES., “SALA, Jorge H. ¢/ BONANNO,
Mbnica B. Despido”, 14 de septiembre de 2011 publicado en
www.scba.gov.ar.
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incluyen a las Camaras de Apelaciones en el texto de la norma,
aquella solo alude a camaras (art. 129). Ello ha originado que
parte de la doctrina considere que, en tal caso, el plexo
normativo no se referiria a Tribunales de Apelacion sino a
Camaras de Instancia Unica, y que por ende, la doble instancia
no estaria garantizada constitucionalmente.

No obstante, una interpretacién teleologica y acorde a los
lineamientos vigentes en materia de derechos humanos
autoriza a concluir que la totalidad de los plexos
constitucionales citados garantizan la revision de lo decidido
por un 6rgano superior.

Por su parte, las Cartas Magnas de las Provincias de
Chubut (art. 171), Salta (art. 150); Cérdoba (art. 152); Jujuy (art.
144), entre otras, integran el grupo de constituciones que si
bien asignan competencia a sus Superiores Tribunales para
resolver en ultima instancia y por via de recurso en las causas
que le son sometidas, no receptan en su texto constitucional la
exigencia del establecimiento de Tribunales de Apelaciones o
de alzada. Ello, sin perjuicio de dejar librado a las leyes
organicas de sus respectivos poderes judiciales todo lo
vinculado a la competencia material, territorial y de grado,
contemplandose alli las correspondientes instancias de
apelacion.

En el caso de La Pampa, el art. 81 establece:

El Poder Judicial de la provincia sera ejercido por un
Superior Tribunal de Justicia y demas tribunales que la ley
establezca. Esta determinara el orden jerarquico, su numero,
composicion,  sede,  competencia,  obligaciones vy
responsabilidades de los miembros del Poder Judicial, casos
y formas de integraciéon y reemplazo....”. Por su parte, el art.
90 inc. 30), dispone, entre las atribuciones del Superior
Tribunal de Justicia, la de decidir en grado de apelacion en las
causas resueltas por los tribunales inferiores y en los demas
casos establecidos en las leyes respectivas....
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Como puede observarse, el plexo normativo de nuestra
provincia se ubica dentro del grupo de constituciones que si
bien reconocen un derecho subjetivo a la alzada - al
conferirsela al Superior Tribunal de Justicia- , no establece
tribunales especificos de segunda instancia tal como lo hacen
las provincias de Buenos Aires, Santa Fe y La Rioja. De alli que
los organismos representativos de las instancias recursivas
intermedias solo encuentran recepcién en la Ley Organica del
Poder Judicial de la Pampa (Ley Provincial 2574), Tribunal de
Impugnacion Penal - arts. 42 a 47 — y Camaras de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria — arts. 48 a 54.

3. El alcance de la garantia de la doble instancia

Tal como se expuso en los prolegdmenos (ap. I), el nicleo
central que se pretende dilucidar en el presente trabajo es el
alcance y extension del doble conforme en un sistema normativo
que, tras el impacto propiciado por la Reforma Constitucional
de 1994, exige un reexamen de la cuestion debatida a la luz de
un nuevo paradigma marcado por la jerarquizacion asignada a
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
incorporados en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

Desde esta perspectiva, la controversia se suscita a la hora
de determinar si la doble instancia representa una garantia
constitucional también en los juicios civiles y en general, en
aquellos procesos diferentes al penal o, si por el contrario debe
permanecer anclada en el reducto del procedimiento penal.

Ello asi, considerando que, con base en la profusa
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a partir de los casos: Herrera Ulloa vs. Costa Rica y
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Barreto Leiva vs. Venezuelalo, entre otros, ya no existe
discusion respecto a la aplicacion del art. 8, ap. 2°, ap. h de la
Convencién Americana de Derechos Humanos en las causas de
naturaleza penal, reconociéndosele al inculpado de un delito, la
garantia de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior11

Tal directiva garantista fue receptada por la Corte Suprema
de Justicia de la Naciéon a partir del Fallo Giroldi*? y
profundizada luego en Casalw, dejando atras, de este modo, la
doctrina restrictiva sustentada en el Caso Jéuregui14.

A partir de los precedentes mencionados, el Alto Tribunal
fue reelaborando, con interesantes aportes, la teoria del doble
conforme, en consonancia con los lineamientos sustentados por
el 6rgano jurisdiccional del sistema interamericano.

Sin embargo, se presenta alguna complejidad cuando se
trata de establecer la aplicacion de la misma garantia a los
procesos extrapenales, es decir a aquellos de naturaleza civil,
comercial, laboral, de familia, contencioso-administrativos, etc.

La expresion literal contenida en el art. 8.2.h) del Pacto de
San José de Costa Rica, contextualizada en el marco del juicio
criminal, torna necesaria la elaboracion de un anélisis
interpretativo integrador a fin de lograr una definicion certera
sobre la inclusion o no de estos otros procesos judiciales (no
penales) dentro de la nocién de la doble instancia.

'“ CORTE IDH, Caso “HERRERA ULLORA vs. Costa Rica”. Sentencia del 2
de julio de 2004, Serie C N° 107, “Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela,
Sentencia del 17 de noviembre de 2009, Serie C N° 206)

" Art. 8.2: Toda persona inculpada de delito tiene... h) derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior. El antecedente de este dispositivo se
encuentra en el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

12 CSIN, 7/4/1995, Fallos 318:514.
3 CSJN, 20/9/05, Fallos: 328:3399.
' CSJN, 15/3/88, Fallos 311:274.
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3. 1. La Doble Instancia en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Dado que, como se remarco, la
garantia de la doble instancia se encuentra consagrada en el
art. 8.2.h de la CADH, cabe analizar la interpretacion y alcance
que el 6rgano jurisdiccional interamericano le otorga a este
dispositivo asi como la recepcion e impacto de sus
pronunciamientos por la magistratura argentina.

Para ello, ha de tenerse presente que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, siguiendo lo dispuesto
en los arts. 62.3 y 68.1 del Pacto de San José de Costa Rica, ha
senalado que sus fallos son de cumplimiento obligatorio en el
caso concreto, y que su falta de acatamiento por parte de los
estados resulta un hecho generador de responsabilidad
internacional ~ por  incumplimiento de  obligaciones
convencionales -pacta sunt servanda-, criterio que ha hecho
propio nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacioén en los
Casos Esposito (2004) y Simén (2005)15.

Cabe afiadir que las sentencias y resoluciones del 6rgano
jurisdiccional, asi como algunos pronunciamientos de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos se hallan
revestidas de valor vinculante, debiendo servir de guia para la
interpretacion del Pacto por parte de los tribunales argentinos,
considerando la trascendente funcion de hermenéutica
evolutiva que la Corte Interamericana desarrolla sobre la
antigua normativa de la Convencion de 1969.

En este sentido, nuestro Maximo Tribunal Nacional ha
sostenido que:

La ya recordada jerarquia constitucional de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(consid. 5°) ha sido establecida por voluntad expresa
del constituyente, en las condiciones de su vigencia (art.
75, inc. 22, parr. 2°, esto es, tal como la Convencion

' CSJN Fallos 327:5668 y 328:2056.
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citada efectivamente rige en el ambito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion
(C.SJN. Giroldi Horacio D. y otro s/ tentativa de
robo”, consid. 11°, 7/4/1995. Fallos 318:514)

Sentadas estas proposiciones preliminares, corresponde
ingresar ahora a la interpretacion que efectia la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre de las garantias
judiciales contempladas en el art. 8 del plexo normativo
convencional, dentro de las cuales se encuentra el derecho al
recurso judicial.

Como antes se expuso, el art. 8.2.h del Pacto de San José de
Costa Rica preceptia que el inculpado de un delito ‘tiene
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

El 6rgano jurisdiccional interamericano ha elaborado una
profusa doctrina sobre este dispositivo, sentenciando que el
derecho a recurrir un pronunciamiento judicial es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso
legal, a fin de permitir que una sentencia adversa pueda ser
revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia.

En esa tendencia, puntualizé que con el acceso al recurso
se procura proteger el derecho de defensa de las personas,
otorgandoles la posibilidad de recurrir durante el pleito para
evitar que quede firme una decision que fue adoptada con
vicios y que puede contener errores que originen un perjuicio
indebido a sus intereses'.

6 CORTE IDH, “HERRERA ULLOA vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio
de 2004, Serie C N° 107, parr. 158. Ha sefialado también que “La doble
conformidad judicial, expresada mediante la integra revision del fallo
condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto
jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y
tutela a los derechos del condenado (...)".
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También sefiald, que “si bien los Estados tienen una mayor
margen de apreciacion para regular el ejercicio de este recurso,
no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir el fallo”"’.

En este orden de ideas, la misma Corte advirtié que la
potestad impugnativa no se satisface con la mera existencia de
un organo de grado superior al que juzgd y condend al
inculpado, sino que, “para que exista una verdadera revision
del fallo, es necesario que el tribunal superior revista las
caracteristicas jurisdiccionales para conocer del caso concreto;
considerando a tal fin que el proceso penal es uno solo a través
de sus diversas etapas”

Ahora bien, a efectos de analizar, concretamente, el
alcance y extension de la garantia de la doble instancia, cabe
examinar si, tal como surge de los parrafos transcriptos, los
pronunciamientos de la Corte Interamericana comprenden sélo
a los casos de naturaleza criminal -sobre la base de que el art.
8.2.h. que impone el derecho a recurrir el fallo se aplica
solamente a los procesos de esencia tipicamente penal -persona
inculpada de un delito- o, por el contrario, si del articulado del
Pacto de San José de Costa Rica puede derivarse la posibilidad
de que el doble conforme sea exigible en otros tipos de
procesos judiciales diferentes al penal.

Para ello, ha de tenerse presente que una de las
caracteristicas de los sistemas universal y regionales de
proteccion de los derechos humanos es su progresividad.

Esto implica sostener que:

En los tratados internacionales de tutela de estos
derechos libertades fundamentales se establece un

7 CORTE IDH, “BARRETO LEIVA vs. Venezuela”, Sentencia del 17/11/2009,
Serie C N° 206.

¥ CORTE IDH, “CASTILLO PETRUZZI y otros”, sentencia de 30 de mayo de
1999. Serie C N° 52.
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standard basico o piso de proteccién que los estados,
de conformidad con su normativa interna, pueden
aumentar o elevar, pero bajo ningun concepto pueden
desconocer, perturbar 0 perforar, pues
comprometerian su responsabilidad internacional
(Carillo Salcedo, 2004:24. En igual sentido: Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata,
Sala 2°, “P.S.G.R. s/ Amparo”, 12/04/2007).

Como reflejo de esta progresividad se perfila el principio
pro homine -o clausula del individuo mas favorecido- que
establece que cuando se trata de reconocer derechos y
garantias protegidos debe acudirse a la norma mas simple o a la
interpretacion mas extensiva e, inversamente, cuando se trata
de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria, debe aplicarse la
norma o la interpretacion mas restringida.

El Pacto de San José de Costa Rica, contempla las reglas
minimas que deben observarse en los procesos judiciales a fin
de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier tipo de acto emanado del Estado o particulares que
pueda afectar sus derechos.

Asi, el art. 8 que se titula Garantias judiciales se integra de
cinco incisos, disponiendo el inc. 1:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter..
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Luego, el art. 8.2, hace alusion al proceso penal,
incluyendo el derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior.

Obviamente, el interrogante que se plantea tras la lectura
integral del dispositivo supranacional es si el acceso a la doble
instancia est4 reservado a los juicios de naturaleza criminal o
puede considerarse incluido dentro de las garantias judiciales
que alcanza ademas, a los procesos civiles, laborales, fiscales o
de otra indole.

Cabe anticipar que los pronunciamientos interamericanos
avalan esta ultima postura.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a partir de la Opinién Consultiva N° 11/90, dio el primer paso
para la aplicaciéon extensiva del doble conforme. La misma se
origin6 en una consulta efectuada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos acerca de la tesitura que
debia adoptarse frente a las personas que se presentaban ante
ella y aducian no poder agotar la via interna del Estado (art. 46
C.A.D.H.) por falta de recursos econémicos para ello.

La Corte analiz6 la cuestion e interpretdé que en materia
civil, fiscal, laboral o de cualquier otro caracter regia el
concepto de debidas garantias y por ende, el individuo tenia
derecho también al debido proceso que se aplicaba en materia

penal:

En materias que conciernen con la determinacion
de [los] derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter el articulo 8 no
especifica garantias minimas, como lo hace en el
numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo,
el concepto de debidas garantias se aplica también a
esos oOrdenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene derecho también al debido proceso que
se aplica en materia penal. (Opiniéon Consultiva N°
11/90 del 10/08/1990, Considerando 28. Excepciones al
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agotamiento de los recursos internos, arts. 46.1, 46.2.a
y 46.2b. Convencion Americana de Derechos
Humanos, Serie A N° 11)

Puede advertirse que en dicha consulta el organo
jurisdiccional ingres6 al analisis de la nociéon de debido proceso
legal —due process of law-, sosteniendo que el concepto de
debidas garantias es valido para todo tipo de enjuiciamiento.

Las conclusiones fijadas en la Opinion Consultiva N° 11/90
fueron citadas reiteradamente por la Corte en varios fallos
posteriores y con idéntica generalizacion.

Asi, en el Caso de la panel blanca (Paniagua Morales y
otros vs. Guatemala) —fallado el 8 de marzo de 1998- reprodujo
dicha opinion para sostener que las garantias consagradas en el
art. 8.2.h) eran aplicables tanto a los involucrados en causas
penales como a las victimas y sus familias.

En Tribunal Constitucional vs. Pert — del 3 de enero de
2001- se expidi6 en un caso en que tres magistrados de ese pais
habian sido destituidos por un juicio politico llevado a cabo por
el Congreso por haber declarado invalida la ley que habilitaba
la reeleccion del entonces presidente Alberto Fujimori, y
habian sido desestimadas las acciones judiciales promovidas
contra aquella decision.

Posteriormente, la Corte a volvié a invocar la Opinion
Consultiva N° 11/90 en el caso: Baena, Ricardo y otros vs.
Panaméa — de 2 de febrero de 2001 — en un reclamo formulado
por trabajadores estatales que habian sido cesanteados
aplicandoseles retroactivamente una ley que eliminaba su
estabilidad laboral.

En los fallos sefialados, el Tribunal Supranacional tuvo
oportunidad de sefialar que:
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El elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a
los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo
articulo, o sea, a la determinacion de derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. Esto revela el amplio alcance
del debido proceso; el individuo tiene el derecho al
debido proceso entendido en los términos del articulo
8.1 y 8.2 tanto en materia penal como en todos estos
otros 6rdenes (Corte IDH, Caso de la panel blanca
(Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia
del 8 de marzo de 1998, parr. 149; Tribunal
Constitucional vs. Perud, Sentencia de 31 de enero de
2001, parr. 70 y Baena, Ricardo y otros vs. Panama,
sentencia del 2 de febrero de 2001, parr. 125)

Esta linea de pensamiento fue posteriormente ratificada
mediante la Opiniéon Consultiva N° 18/03" en la cual la Corte
reiterd: “que el elenco de garantias minimas del debido proceso
legal se aplica en la determinaciéon de derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. Esto
revela que el debido proceso incide sobre todos estos drdenes y
no solo sobre el penal” (2003:124).

Por otra parte, con referencia puntual a los procesos en los
que intervienen menores de edad, la Corte Interamericana se
expidioé en la Opinién Consultiva N° 17/02%, acerca de si el art.
19 de la Convencion Americana constituia un limite al arbitrio

v Opinion requerida por los Estados Unidos Méxicanos. Ap. 124, 17/09/2003,
pagina 123. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Con remisiéon a lo decidido por el mismo Tribunal en el
Caso Ivcher Bronstein, supra nota 46, parr. 103; Caso Baena Ricardo y otros,
supra nota 27, parr. 125; y Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 56,
parr. 70).

* CORTE IDH. Opinién Consultiva N° 17/02 del 28/08/2002 efectuada a
requerimiento de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos.
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
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o discrecionalidad de los estados en relacién a los nifos,
concluyendo que la doble instancia es garantia del debido
proceso judicial o administrativo en causas que involucren a un
ninio en el contexto aprehendido por la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio (C.I.D.N).

Vale mencionar aqui que esta opiniéon consultiva
constituye el antecedente del art. 27 de la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de los Nifias, Ninos y Adolescentes
(Ley Nacional 26.061), en cuanto garantiza la doble instancia en
los procedimientos administrativos o judiciales en los que
intervengan menores’’. Siendo que esta ley es de aplicacion en
todo el territorio del pais (art. 1), y que por su caracter
reglamentario de la CIDH establece las garantias minimas que
deben observarse en asuntos que involucren a nifios, las leyes
de las provincias no pueden contrariarla, debiendo ajustar sus
normas adjetivas a lo que alli se disponga.

Como puede apreciarse, las sentencias y opiniones
referidas supra revelan el amplio alcance del debido proceso. El
individuo tiene derecho al debido proceso entendido en los
términos de los arts. 8.1 y 8.2 de la CADH, tanto en materia
penal como en todas las demas disciplinas. De alli que puede
colegirse que con estos precedentes “se abre un panorama
proclive a considerar la doble instancia en cualquier orden
juridico, y no solo en al ambito penal, como garantia
constitucional” (FALCON, Enrique — COLERIO, Juan, 2009, p.
200).

A tenor de lo que surge de los pronunciamientos citados,
una interpretaciéon integradora y pro-homine de los mismos

2! Art. 27 Ley N° 26.061: “Los organismos del Estado deberan garantizar a las
nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos
contemplados en la Constituciéon Nacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion
Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias:... e) recurrir ante el superior frente a cualquier
decisién que los afecte..”
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autoriza a concluir que, todas las garantias minimas
consagradas en el art. 8.2. se aplican también a los procesos
extrapenales, incluida la posibilidad de recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior (inc. h).

No desconozco que algunas voces postulan una
interpretacion restrictiva de esta tesis, sefalando que en la
totalidad de los precedentes referidos, el Tribunal
Supranacional no habria aludido en forma literal a la doble
instancia sino a las deméas garantias judiciales®.

Sin embargo, no puede soslayarse como antes se indico,
que la Corte Interamericana es la intérprete final de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (arts. 62.3 y 64
del Pacto y art. 1 del Estatuto) y que, tal como lo ha sefialado
reiteradamente nuestra Corte Suprema de Justicia in re Giroldi
(7/4/1995. Fallos 318:514,), Bramajo (nota Bramajo, Hérnan
Javier s/ incidente de excarcelacion, Fallos 319:1840) entre otros
precedentes, la jerarquia constitucional de la CADH ha sido
establecida por voluntad expresa del constituyente “en las
condiciones de su vigencia” (art. 75 inc. 22, 2° parr. C.N.), lo
cual implica que el Pacto de San José rige en el ambito
internacional conforme a la hermenéutica juridica desarrollada
por los 6rganos interamericano.

De lo expuesto se desprende que la jurisprudencia
interamericana debe servir de guia de interpretacion para los
tribunales locales toda vez que el Estado Argentino reconocié
la competencia del Tribunal Interamericano para conocer en
todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion del
Acuerdo de San José.

En consecuencia, le compete a la Corte, como organo
supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal “aplicar
los tratados internacionales a que el pais esta vinculado en los
términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria

2 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE BUENOS AIRES, “SALA, Jorge H. ¢/
BONANNO, Mobnica s/ Despido”, Expte. L 99.447, 14/09/2011. Voto del Dr.
Hitters.
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implicar responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad
internacional” (CS)N, in re Giroldi. Considerando 12°. Fallos:
318:514).

3. 2. La Doble Instancia en la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Como antes se
expuso (ap. II. 3) desde antiguo, el maximo tribunal nacional ha
adoptado una posicion restrictiva del doble conforme en los
procesos civiles, y en general, en todos aquellos de naturaleza
diferente a la criminal. Ello, en el entendimiento que “la doble
instancia judicial no es, por si misma, requisito constitucional
de la defensa en juicio” (CSJN Fallos 244:301; 318:514; 319:699;
320:2145, entre otros)

Mas recientemente, en la causa “Recurso de Hecho
deducido por Sociedad Anénima Organizaciéon Coordinadora
Argentina s/ Infraccién a la Ley 22.802”23, la Corte decidid, en
voto mayoritario adhesivo al dictamen del Procurador General,
que la aplicacion de las normas internacionales que consagran
la garantia de la doble instancia se halla supeditada a la
existencia de un fallo final dictado contra una persona
inculpada de un delito o declarada culpable de un delito,
resultando ajenos a su ambito las sentencias que condenan o
absuelven por imputaciéon de faltas, contravenciones o
infracciones administrativas®*,

Esta doctrina fue luego reafirmada por la Corte en su
actual integracion en los autos: “Hojman, Rubén Evar s/
concurso preventivo s/ incidente de revision promovido por
Giannella, Maria Cristina” donde expuso que “el debido
proceso legal no se afecta por la falta de doble instancia en
materia civil, salvo cuando las leyes especificamente lo
establecen” reiterando la antigua jurisprudencia que indicaba
que “la aplicacion del art. 8°, inc. 2°, ap. h de la Convencién

B CSJN, Causa N° 38.104” , 27/06/2000, Fallos 323:1787.

* Esta doctrina fue luego reiterada por la CSJN en el Caso Butyl, Fallos
325:2711.
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Americana sobre Derechos Humanos, que consagra la garantia
de la doble instancia, se halla supeditada a la existencia de un
fallo final dictado contra una persona inculpada de delito o
declarada culpable de un delito, por lo que dicha garantia no
tiene jerarquia constitucional en juicios civiles” (Fallos
329:1180, 11/04/2006)".

Sin embargo, el 10 de abril de 2007, al resolver el caso
“Marchal, Juan s/ Apelaciéon” el alto tribunal nacional delined
una posicion mas amplia en cuanto a la exigencia del doble
conforme en otras materias26

Si bien no se trataba de una causa de naturaleza civil, sino
que se examinaba la aplicacion del art. 8.2.h) del Pacto respecto
a la impugnacioén de una sanciéon de clausura impuesta por la
entonces Direccion Provincial de Rentas de la Provincia de
Buenos Aires, no caben dudas que el voto concurrente de los
Dres. Fayt y Zaffaroni logra avanzar sobre la necesidad de
analizar la cuestion a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso citado, el organismo fiscal habia dispuesto la
clausura del establecimiento comercial del contribuyente por el
plazo de tres dias por considerar consumada una infraccioén a lo
dispuesto en el art. 63 inc. 3 del Coddigo Fiscal. Recurrida la
sancion ante el Juez en lo Correccional y Criminal, éste la
confirmo6. Pese a que el Codigo Fiscal dispone la inapelabilidad
de la sentencia, el contribuyente interpuso recurso de casacion
penal, alegando la inexistencia de la infracciéon y denunciando
que la imposibilidad de recurrir la decision del juez
correccional violaba su derecho a la doble instancia prevista en
el art. 8. 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

El Tribunal de Casacion declaré inadmisible el recurso por
carecer de competencia para revisar la decision judicial

#Voto de los Dres. Carlos S. Fayt, Ricardo Luis LORENZETTI y Carmen M.
ARGIBAY. Mayoria: PETRACCHI, HIGHTON DE NOLASCO, MAQUEDA,
ZAFFARONI. Voto: FAYT, LORENZETTI ARGIBAY.

% CSJN, Fallos 330:1427.
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cuestionada. Contra esa decisiéon el contribuyente interpuso
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el que fue
desestimado por la Suprema Corte de Justicia por reputarla una
cuestion procesal ajena al ambito de ese recurso.

Interpuesto el remedio federal, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion hizo lugar al recurso extraordinario contra
la sentencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, juzgando que este tribunal habia incurrido en excesivo
rigor formal al desestimar el recurso de inaplicabilidad de ley
por el cual se cuestioné la declaracion de inadmisibilidad de la
casacion interpuesta ante la confirmacion de la clausura de un
comercio.

Para asi decidir, valor6 que al resolver con estricto apego a
las limitaciones establecidas por el ordenamiento adjetivo local,
el a —que habia omitido examinar y resolver la cuestion
constitucional que fue planteada oportunamente en la instancia
casatoria, cual era la de determinar si el art. 8.2.h de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos -en cuanto
consagra el derecho a la doble instancia- era aplicable al
supuesto en analisis.

Bajo esas aristas, el maximo tribunal nacional sentenci6
que la pertinencia de la cuestion debatida debié examinarse
conforme lo resuelto por la Corte Interamericana en el Caso del
Tribunal Constitucional vs. Pert en el que senald que si bien el
citado dispositivo no especifica garantias minimas en materias
que conciernen a la determinacién de derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, “el
elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
mismo precepto se aplica también a esos Ordenes y, por ende,
en ese tipo de materias, el individuo tiene también el derecho,
en general, al debido proceso que se aplica en materia penal”
(CSJN, Fallos 330:1427, Voto Dres. Fayt y Zaffaroni).

Desde esa perspectiva, consider6 que el pronunciamiento
apelado habia incurrido en un excesivo rigor formal que frustré
el debido control jurisdiccional del efectivo cumplimiento de
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los derechos reconocidos por la Convencién, por lo que
’ .. < . .. , 1. 27
correspondia su descalificaciéon como acto judicial valido™'.

Quizas sea éste el fallo de nivel nacional mas trascendente
para el topico analizado, en el sentido de que existi6 una clara
recepcion de la doctrina de la CIDH al considerar que el elenco
de garantias minimas previstos por el art. 8, ap. 2 de la
Convencion Americana es aplicable a los 6rdenes definidos en
el numeral 1 del mismo articulo.

A la luz de esta doctrina judicial, puede concluirse, sin
hesitaciones, que segun la doctrina de nuestro Alto Tribunal
Nacional, en los procesos civiles, laborales, comerciales,
contenciosos administrativos, de familia, etc., los individuos
también tienen derecho a una segunda instancia jurisdiccional
en la cual un juez o tribunal de superior jerarquia al que dictd
el fallo revise en forma amplia el contenido de la sentencia que
afecta sus derechos.

4. Posicion de la Doctrina y Tribunales Inferiores sobre la
aplicacion de la Garantia de la Doble Instancia en el
Proceso Civil (y en general, en procesos “extrapenales”).

4.1. Posicion Restrictiva. Para un importante sector de la
doctrina - del que participan Podetti, Ibafiez Frocham y Loutayf
Ranea, entre otros - la doble instancia no constituye una
garantia constitucional en el proceso civil. Por tanto, el
legislador puede restringir o limitar las instancias posteriores al

7 La Suprema Corte de Buenos Aires, al retomar la causa, en sentencia del
25/03/2009 (La Ley, Supl. Derecho Administrativo, 22/06/2009, p. 77)
consider6 que la doble instancia judicial prevista en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos
Civil y Politicos esta condicionada a la existencia de un fallo final dictado
contra persona inculpada de delito o declarada culpable de un delito, por lo
que resultan ajenas a su ambito los pronunciamientos judiciales que
condenen o absuelvan, con motivo de la imputaciéon de faltas o
contravenciones o infracciones administrativas.
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primer fallo, en aquellos casos en que lo considere beneficioso
para el interés general.

En idéntico sentido se pronuncia Bidart Campos, al sefialar
que la doble instancia no es requisito constitucional del debido
proceso y que el derecho de defensa no depende del niimero de
instancias, sino que queda a criterio del legislador, arbitrar la
instancia Gnica o multiplicarla.

Acota el autor:

Si hay mas de una instancia, el derecho a la
jurisdiccion concede que el justiciable pueda utilizarla
a todas, conforme a las reglas procesales de
disponibilidad. Cuando existiendo el recurso, el mismo
es indebidamente denegado o restringido, la
frustracion de su empleo resulta lesiva al debido
proceso (Bidart Campos, Pluralidad de Instancias y
Defensas, ED, 80-658)

Por su parte, Emilio Ibarlucia postula que los arts. 8.2 inc.
h) de la CADH y 14.5 del PIDCyP contemplan la garantia de la
doble instancia para los imputados en causas penales, y segin
su opinidn, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, aUn
después de la reforma constitucional mantiene la doctrina
tradicional de la que misma no constituye una garantia
constitucional para el proceso civil. Sin embargo, afiade que la
excepcion a esta afirmacion la constituye los procesos en que
se afecten derechos de los nifios, ello por aplicacion de la
Opinién Consultiva N° 17/02 de la Corte IDH* y del art. 27 de
la Ley N° 26.061.

®La Opinién Consultiva N° 17/02 de fecha 28 de agosto de 2002 expresd que
“en los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven
derechos de los nifios se deben observar los principios y las normas del
debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes a juez natural
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Kielmanovich se pronuncia a favor de un procedimiento
civil de doble instancia, en cuanto ésta permite disminuir el
siempre alto margen de error que se constata en la funcioén
jurisdiccional y ampliar el material factico y probatorio de
modo que el Tribunal de Alzada pueda contar con un mayor
conocimiento de los hechos que interesan a la litis. Sin
embargo, al igual que Ibarlucia, entiende que el doble conforme
como garantia constitucional sélo encuentra consagracion
normativa cuando la Convencién sobre los Derechos del Nifio
resulte aplicable, en tanto ella sienta el principio de que en toda
actuacion judicial debe velarse por el interés superior del nifio
(art. 3 inc. 1) en cuyo contexto se encuentra el derecho a que
un oOrgano jerarquicamente superior reviste lo resuelto en
contra del menor.

En una posicion intermedia se ubica Adolfo A. Rivas, quien
sostiene que si bien la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -a través de los fallos Paniagua Morales, Baena, y la
Opiniéon Consultiva N° 11/90, entre otros- fijo6 como doctrina la
de la aplicacion de los principios y estandares del art. 8.2. de la
C.AD.H. en todo tipo de procesos judiciales, no resultaria
posible extraer de estos precedentes un principio que rompa
totalmente con la estructura del proceso tradicional.

Asimismo, si bien estima razonable extender el derecho a
recurrir en las causas civiles, aclara que ello no significa que
quepa proclamar de manera general y absoluta la
incompatibilidad entre las soluciones vigentes en los sistemas
procesales actuales y el derecho consagrado por el Pacto. En tal
sentido sefala el autor que “habra que producir una adecuacion
ponderada y ver en qué casos y por qué razones tendran que
cambiarse algunos aspectos del proceso existente” (Rivas,
2008:5)- vg. en los recursos casacionales, segin la opinion del
autor—.

- competente, independiente e imparcial -, doble instancia, presuncion de
inocencia, contradiccién y audiencia y defensa, atendiendo a las
particularidades que se derivan de la situacion especifica en que se
encuentran los nifios” (p. 10 de la Conclusion final)
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Quizas uno de los criterios méas estrictos en cuanto al
limitado alcance del doble conforme es el plasmado por la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en el fallo: Sala,
Jorge H. C. Bonanno, Moénica B. s/ Despido, dictado el 14 de
septiembre de 2011 con primer voto del Dr. Hitters”.

Se analizaba en el caso, la inconstitucionalidad de los arts.
278 del Codigo Procesal Civil y Comercial y art. 55° de la Ley
11.593 en cuanto establecen una limitaciéon para recurrir en
razon del valor de lo cuestionado en el litigio. Para decidir, la
Corte Provincial realiza un analisis historico y circunstanciado
de los precedentes en la materia, de le expresion literal
contenida en el art. 8.2 h) de la CADH y del sustrato material
que presentaron las causas en la que la Corte Interamericana
resolvid la aplicacion del derecho a recurrir en causas civiles,
laborales, fiscales y de otro caracter, observando que de
ninguno de estos antecedentes puede derivarse, en absoluto,
que la doble instancia constituya una garantia constitucional
para otros procesos diferentes al penal.

Con enfatica expresion el magistrado preopinante afirma:

Soy de la opiniébn que si bien no cabe hesitacion
respecto a que en los procesos criminales se aplica sin
circunloquios el art. 8.2.h., no debe predicarse lo mismo para
los litigios no penales, ya que si bien ese Tribunal ha
extendido, a partir de la Opiniéon Consultiva N° 11/90, las
garantias del art. 8 a los juicios de orden civil, laboral, fiscal,
o de cualquier otro caracter, tal “dilatacion” de la regla no
alcanza a todos los litigios (SCBA, 2011:42).

En esta linea se enmarcan, verbigracia, los fallos dictados
por la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en autos:
Quiroz, Susana Beatriz ¢/ Compania Pulire S.A. y otro s/

* SUPREMA CORTE DE BUENOS AIRES, “SALA Jorge H. ¢/ BONANNO,
Moénica B. s/ Despido”, fallo del 14/09/2011. Publicado en www.scba.gov.ar.
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Despido30 de fecha 24 de abril de 2013, -sobre la
constitucionalidad del art. 106 de la Ley 18345 que veda el
derecho al recurso de apelacion en funcion del monto que se
pretenda cuestionar ante la alzada -; y la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, Sala E, del 20/09/2010 en autos:
“Setti Esquivel Fabio c. Turismo Pecom SA” - respecto a la
limitacion recursiva del art. 242 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion -.

No obstante la visién restrictiva o intermedia de los
autores y fallos citados respecto del alcance de la doble
instancia, todos coinciden en sefialar -en concordancia con el
Alto Tribunal Nacional- que si la misma esta instituida por el
legislador, ella integra la defensa en juicio y la frustracion a su
acceso configuraria una vulneracién a dicha garantia®. Es decir
que, una vez legislado el doble conforme en los codigos
procesales locales o federales, ya no seria posible su
cercenamiento o limitacion para el justiciable.

4.2. Posicion Amplia. Dentro de las voces que postulan
un reexamen de la doble instancia en cuanto a su aplicacién a
los procedimientos civiles, fiscales, laborales, etc., puede citarse
a Jorge A. Rojas. Este autor, advierte que a tenor de los cambios
operados en nuestro derecho interno tras la incorporacion de
los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y el impacto
que ha tenido en la faz doméstica los pronunciamientos
emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
debera procederse a un nuevo analisis de esta garantia a fin de
definir si en la casuistica tribunalicia debe primar una

** CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, “QUIROQZ,
Susana Beatriz ¢/ Comparfiia Pulire S.A. y otro s/ Despido”, 24/04/2013
publicado en www.infojus.gov.ar. Id Infojus: NV5072.

*' CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, Sala E,
SETTI ESQUIVEL Fabio c. Turismo Pecom S.A.”, 20/09/2010, con nota de
Eduardo Pizarro. LaLey2011-B, 855.

32 CSIN, “Loza”, fallo del 10/12/81, 303:1929.
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concepcion sistémica de la doble instancia, o bien el nuevo
rango otorgado desde los Tratados Internacionales.

Refiere que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a
partir del caso Giroldi ha efectuado una variacion de la
conceptualizaciéon del doble conforme en los procesos de
naturaleza penal, que de algun modo la eleva a un rango
supralegal. Sin embargo, diferente parece ser la perspectiva de
solucion para los procesos diferentes al criminal.

Ante esta dualidad, Rojas advierte sobre el desafio en que
nos encontramos, considerando que los ultimos fallos del
Maéaximo Tribunal Nacional en materia extrapenal evidencian la
postura asumida por éste respecto de la doble instancia,
conceptualizandola como un sistema por el que ha optado el
legislador y no como un principio constitucional.

Otra opinion autorizada en la tematica es la de Mabel de
los Santos. En un metddico analisis sobre el debido proceso
legal ante los nuevos paradigmas, la autora va desglosando los
diferentes aspectos de esta garantia supraconstitucional,
observando que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecié una firme posicion acerca de que la doble instancia
no se circunscribe exclusivamente a la materia penal, sino que
se extiende a materiales civiles, laborales, fiscales o de
cualquier otro caracter. En este marco, indica que el debido
proceso legal debe considerarse estructurado en dos instancias:
una decisoria y otra revisora, siendo esta interpretacion la que
mas se compatibiliza con el derecho al recurso que consagra el
art. 25 de la CADH. No obstante, advierte que el derecho al
recurso admite ciertas limitaciones, dadas por la indole del
agravio o el monto involucrado, a fin de conjugar esta garantia
con las restantes vinculadas al debido proceso y no afectar, en
consecuencia, la tutela efectiva y el derecho a la jurisdiccion en
un plazo razonable.

Matias Reichman, quien adhiere sin cortapisas a una
posicion amplia del doble conforme, realiza un minucioso
analisis acerca del Recuso Extraordinario Federal ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion previsto en el art. 14 de la Ley
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N° 48, para concluir que, atento su estricto marco cognoscitivo,
el mismo no satisface la garantia de recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior. Acota que, si bien la Corte Suprema
en el Caso Giroldi lo consideré un remedio ineficaz para la
salvaguarda de la garantia de la doble instancia en el proceso
penal, aun resta camino por recorrer en la tarea de elaboracion
de la misma doctrina para el resto de los procedimientos
judiciales no penales.

A estas voces se suman las de distintos tribunales
inferiores de orden provincial y nacional, quienes han resuelto
favorablemente la cuestion de la aplicacion extensiva del doble
conforme, sefialando que deben ser descartadas en su
rigurosidad aquellas normas procesales que impiden recurrir
ante un Organo superior, siempre y cuando la indole,
naturaleza y gravedad del pronunciamiento judicial genere
perjuicios irreparables, o se vean afectados derechos de
raigambre constitucional como los de igualdad, defensa en
juicio, debido proceso legal, etc>.

En un pronunciamiento algo posterior a la ultima reforma
constitucional, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Sala H, en autos: “Drot de Gouville c. Sanz s/ Ejecucién de
Alquires”, del afio 1995, se expidié en contra de la limitacion
recursiva en razon del monto del juicio prevista en el art. 242
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién a fin de
posibilitar, sin cortapisas, el derecho al recurso del justiciable.

En tal sentido, el Tribunal Nacional sentencié:

* CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL, Sala
Segunda, “PS.GR. s/ Amparo”, 12/04/2007. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE TUCUMAN, Sentencia N° 816, “Fundacién Planeta ¢/ Transporte 9 de
Julio S.A. s/ Amparo”, 27/10/2003. CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO CIVIL, sala H, “DROT de GOUVILLE c. SANZ s/
Ejecucion de Alquileres”, 08/09/1995; Abeledo Perrot N° 10/7666. CAMARA
NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, Sala G, “TRAVERSO, Mirta c.
NANI, José, 05/05/1997, J.A., 2001-III-3, entre otros.
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Cuando la indole, naturaleza y gravedad del
pronunciamiento genere un gravamen irreparable, a
pesar de lo establecido en el art. 242 del Codigo
Procesal respecto al tope minimo que debe superarse
para acceder a la segunda instancia en relaciéon con el
valor econdémico del pleito, corresponde declarar
admisible el recurso de apelacion. Ello es asi, ya que el
proceso civil no puede ser conducido en términos
estrictamente formales, pues se trata del desarrollo de
un procedimiento destinado al establecimiento de la
verdad juridica objetiva, que es su norte y que debe
prevalecer sobre cualquier interpretacion en contrario,
derivada de una rigida aplicacion de la ley procesal. De
otro modo, la sentencia no seria la aplicacion de la ley
a los hechos, sino, precisamente, la frustracion ritual
de la aplicacion del derecho (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala H, 8/9/1995).

Idéntico temperamento fue adoptado por la Sala G de la
Camara Nacional Civil en autos: “Traverso, Mirta c. Nani, José”
en el aflo 1997 y por la Corte Suprema de Justicia de Tucuman
en autos: “Fundacién Planeta ¢/ Transporte 9 de Julio S.A. s/
Amparo” en el afio 2003.

Un examen pormenorizado de la cuestion puede apreciarse
en la Sentencia dictada por la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial, Sala 2°, de la ciudad de Mar del Plata, en
autos: “P.S.G.R. s/ Amparo” de fecha 12/04/2007, por la cual el
Tribunal anula la sentencia del a-quo y ordena el reenvio a
Primera Instancia para el dictado de un nuevo fallo,
procurando asi, no sustituir la jurisdicciéon del magistrado de la
primera instancia a fin de no vulnerar la garantia de la doble
instancia.

El voto del Dr. Monterisi, al que adhieren los demas
magistrados, asevera:
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Aunque no existiera norma especifica doméstica
que habilitara la doble instancia, a partir de la reforma
constitucional de 1994 y la jerarquizaciéon de ciertos
tratados internacionales como el Pacto de San José de
Costa Rica, dicha tematica ha tomado un nuevo perfil,
ampliando las fronteras del derecho al recurso ante el
6rgano superior para todas aquellas cuestiones que
involucren cualquier orden juridico, no solo en el
ambito penal.

En funcién de lo expuesto, en virtud de la aplicacion de los
principios de progresividad y pro-homine, y adoptando una
interpretacion evolutiva, dindmica y finalista tanto del Pacto de
San José como de la jurisprudencia del Tribunal
Interamericano, la Camara marplatense concluye que la
garantia del art. 8.2.h) que consagra la doble instancia para el
proceso penal, también resulta de aplicacion en los juicios
civiles.

5. Conclusiones

El propoésito inicial de esta investigacion ha sido
desentrafiar el estado actual de evolucion de nuestra sociedad
argentina en el reconocimiento de la doble instancia como
garantia aplicable a todos los 6érdenes procesales.

Si bien existe una clara predisposicion de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion y diversos Tribunales inferiores en
instalar una perspectiva abarcadora y aperturista del derecho al
recurso extendiendo su aplicacion a todos los procesos
judiciales -no so6lo al penal- se verifica, por otra parte, cierta
reticencia de algunos sectores académicos y tribunalicios que
consideran inadecuada o antieconémica su consagraciéon sin
cortapisas.
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En funcién de los antecedentes citados en este trabajo y
compartiendo los lineamientos expuestos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a partir de la Opinion
Consultiva N° 11/90 y de los fallos “Paniagua Morales y otros”;
“Tribunal Constitucional” y “Baena”, asi como por la Corte
Suprema Nacional en el Caso Marchal, considero que la doble
instancia merece su reconocimiento como garantia
constitucional irrenunciable en todos los procesos judiciales.

Es cierto que el exagerado volumen y complejidad de las
causas judiciales, principalmente las que se registran en el
fuero civil y de familia, exigen, urgentemente, una rapida y
eficiente tramitacion a fin de garantizar al justiciable el
principio de tutela jurisdiccional efectiva. También es verdad
que la apertura indiscriminada de la revision mediante la
concesion amplia de los recursos ordinarios podria traer
aparejado algin grado de retraso en la resolucion final de las
causas y consecuentemente, un forzoso compas de espera en la
proteccion de los derechos afectados.

Sin embargo, una readaptacion de los sistemas procesales
nacionales y provinciales podria albergar la solucién a estos
problemas. Una clara demostracion de ello es la agilidad que
presentan los codigos adjetivos que han optado por legislar las
apelaciones en relacion y con efecto devolutivo para las
cuestiones de tramite, reservando el efecto suspensivo y de
forma libre para la sentencia definitiva. Verbigracia, en nuestro
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de la Pampa,
en el cual la regla es la concesion del recurso de apelacion con
efecto devolutivo (art. 238) no se verifica el riesgo de que la
tramitacion del litigio se demore por el uso de medios
impugnativos durante su desarrollo, a diferencia de otros
plexos procesales, en los que la regla es la apelacion de las
resoluciones con efecto suspensivo (ej: art. 243 del CPCC de la
Nacion).

Por otra parte, la compatibilizaciéon del derecho al recurso
con el principio de celeridad y economia procesal, exige revisar
antiguos patrones que, ante los nuevos paradigmas en materia
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de derechos humanos y frente a la dindmica judicial actual, han
perdido todo sustento racional.

Asi, por ejemplo, se advierte que el principio de igualdad
procesal -o de armas- presenta algin menoscabo cuando, ante
el mismo escenario, se admite el recurso de apelacion para la
parte actora y no para la demandada, o viceversa. Ello
acontece, verbigracia, cuando, sin fundamentacion aparente, se
prevé que la resolucion sobre la caducidad de instancia es
apelable cuando la misma es declarada procedente pero es
irrecurrible cuando se desestima (art. 296 del CPCC de la
Pampa; art. 317 del CPCC de la Nacidn; art. 317 del CPCC de
Catamarca; art. 317 del CPCC de la Provincia de Buenos Aires,
entre otros)”

Otros supuestos a revisar lo constituyen las limitaciones
recursivas en funcién de los montos de los litigios; la acotada
revision de las decisiones de los tribunales de instancia Unica
en algunas provincias -laborales y de familia- y la omision de
la doble instancia en algunos procedimientos contemplados en
la legislacion nacional -como es el caso del art. 53 de la Ley de
Defensa de la Competencia (Ley 25.156) que prevé un apelacion
directa ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial o Camaras Federales del interior del pais contra las
sanciones de multa que imponga el Tribunal Nacional de
Defensa de la Competencia35; o el art. 49 de la Ley del Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones (Ley 24.241), que
establece un recurso de apelacion ante la Camara Nacional de
la Seguridad Social contra algunas resoluciones de la Comision

* Sobre el particular, puede consultase un trabajo de autoria de Andrés
NAVARRO titulado “El debido proceso en crisis. Incompatibilidades
intrinsecas en torno al Recurso y la Doble Instancia en Catamarca’,
Publicado en LLNOA2014 (febrero). Cita online AR/DOC/4350/2013.

% Esta norma fue vetada parcialmente por el Poder Ejecutivo por medio del
Decreto N° 1019/99, quitandole a la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial la competencia para revisar las cuestiones de defensa de la
competencia. Luego el P.E. dictd el decreto N° 89/01 y determind la
competencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Médica Central o bien, en el ambito de nuestra provincia el art.
68 del Estatuto del Consejo Profesional de Ingenieria y
Arquitectura de la Pampa (T.O. 2012) que contempla que contra
la sancién disciplinaria aplicada por Tribunal de Etica y
Disciplina el matriculado sélo tiene a disposicion un recurso de
apelacion ante el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de la Pampa-.

Estas situaciones, lejos de asegurar una revisiéon amplia de
lo decidido, establecen como primer control jurisdiccional la
intervencion de un Tribunal de Alzada limitando,
sustancialmente la accesibilidad recursiva.

Por ultimo, la garantia del doble conforme debe ser de
interpretacion amplia, de modo que pueda obtenerse una
revision de los fallos por un tribunal superior, sin distincion de
materias ni naturaleza de la cuestion debatida. En definitiva, los
mecanismos de proteccion de los derechos, sin importar su
naturaleza y clase, deben recibir igual tratamiento y
operatividad.

No existe razoén logica ni practica que autorice a brindar
una tutela diferenciada para ciertos derechos, asignandoles mas
alcance a unos -por ejemplo los del inculpado en sede penal- en
detrimento de otros derechos -como los que fundan una
pretension en sede civil- siendo que la norma convencional
que nos rige -art. 8 del Pacto de San José- de raigambre
supraconstitucional no realiza distinciones en tal sentido.

Definitivamente, entiendo que resta camino por recorrer.
Existen sistemas para adaptar, derechos a tutelar, perspectivas
que modificar, y es el Estado quien en cumplimiento de sus
funciones esenciales, tiene el deber de reglamentar los
lineamientos establecidos por la Constitucion, ofreciendo a los
justiciables sistemas procesales idoneos para la defensa de sus
derechos.

La garantia del debido proceso impone al Estado la
obligacion de organizar y aplicar su poder jurisdiccional para
que los individuos puedan hacerlos efectivos. Uno de los
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aspectos de esa garantia es permitir el acceso a la doble
instancia en la totalidad de los procesos judiciales existentes.

105






CURSOS DE AGUA COMPARTIDOS EN EL
FEDERALISMO ARGENTINO

Maria de las Nieves Cenicacelaya* - Leonardo Fabio Pastorino*

1. Introduccion

Argentina es un Estado federal en el que sus provincias,
autonomas y autocéfalas, ejercen un haz de competencias
exclusivas y excluyentes, entre las que destacamos, sobre todo
a partir de 1994, el dominio de los recursos naturales existentes
en su territorio; y dentro de ellos, sus cursos de agua. Cuando
éstos nacen y mueren dentro de una provincia, ella tendra
absoluta potestad para su manejo. Pero cuando traspasan los
limites provinciales, es necesario que las entidades
involucradas acuerden, en pie de igualdad, acerca de la gestion
de esos recursos hidricos que comparten procurando un uso
equitativo y razonable para todos.

El texto constitucional argentino previo ya en 1853 y lo
ratifico en 1994, una herramienta util para que las provincias
lleguen a beneficiosos consensos en multiples materias, entre
las cuales se incluye, el uso y aprovechamiento de sus rios
compartidos: los tratados interprovinciales.

* Abogada, Especialista en Derecho Administrativo, Magister en Derechos
Humanos y Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales (UN La Plata) .
Profesora de grado y posgrado UN La Plata. Ex profesora UNLPam. Autora
de varios libros y numerosos articulos juridicos. Investigadora SPU

* Abogado, Especialista en Derecho Civil, Doctor en Ciencias Juridicas
(UNLP) y Doctor en Ciencias Politicas (U. Pisa, Italia). Profesor de grado y
posgrado UN La Plata. Profesor UNLPam. Autor de varios libros y
numerosos articulos juridicos. Investigador SPU

107



108

Cursos de agua compartidos en el Federalismo Argentino

Sin embargo, cuando esos acuerdos no llegan cuando la
cooperacion y la cohesion entre hermanas flaquea, mas alla del
recurso extremo a la competencia dirimente de la Corte
Suprema de Justicia a la que se puedan plantear quejas, la
Constitucion Nacional no previé ni en su origen ni en sus
posteriores reformas, soluciones agiles y efectivas para hacer
frente a actitudes reticentes e insolidarias. El caso de la
subcuenca del Atuel es un elocuente ejemplo.

2. El sistema federal argentino

Al adoptar el federalismo, la Republica Argentina ha
deslindado a través de la Constitucion las competencias que le
corresponden a la federacion de las que son de sus entidades
miembros y, también, aquellas en las que ambos ordenes
juridicos pueden intervenir. En este disefio constitucional, las
provincias tienen el dominio de sus cursos de agua pero,
cuando ellos son interprovinciales, deben arreglar su uso y
aprovechamiento con las demas. Para ello, cuentan con una
herramienta que les provee el propio texto supremo: los
tratados interprovinciales. En muchos casos, las provincias los
han celebrado y han resultado un instrumento idéneo para la
gestion de las aguas compartidas. En otras ocasiones, ha sido
necesaria la intervencion de la Corte Suprema para dirimir
conflictos en torno a esta cuestion.

En el presente trabajo describiremos las fortalezas y
debilidades que el sistema constitucional argentino, tal como
esta formulado formalmente, presenta a la hora de encontrar
mecanismos eficientes para avanzar hacia un federalismo de
cooperacion con especial referencia a la gestion de los recursos
hidricos interprovinciales.

La C.N. establece el federalismo como forma de Estado
para la Republica Argentina y con ello una division vertical del
poder al disponer en su Articulo 1 que “la Nacion Argentina
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adopta para su gobierno la forma representativa republicana

federal”.

En el texto constitucional de 1853/1860 que adecud el
modelo norteamericano de la Constitucion de Filadelfia de 1787
a las propias realidades autoctonas, los Estados miembros de la
federacion son autéonomos y autocéfalos, lo que significa que
las provincias eligen a sus autoridades (Articulo 122 C.N.) y
crean su propio derecho con ciertas limitaciones (Articulos 5 y
123, C.N.) ya que el ordenamiento juridico del Estado federal es
supremo sobre los respectivos ordenamientos juridicos locales
(Articulo 31 C.N.).

Hasta la ultima reforma constitucional se podia sostener
que el federalismo argentino era igualitario, en tanto todos los
estados miembros (todas las provincias) eran—son auténomas
en el mismo grado y medida-. Sin embargo, ello vari6 a partir
de 1994, cuando se resolvio que la Ciudad de Buenos Aires -
mantenga o no su condiciéon de Capital Federal- tendra un
régimen de gobierno auténomo (Articulo 129 C.N.) que la
asimila a las provincias, pero sin ser una nueva provincia
stricto sensu, sino un ente que goza de “un status
constitucional especial” (CSJN, “Gauna”, Fallos 320:875) al que
no se le aplica la regla del Articulo 121 C.N. por la cual las
provincias conservan todo el poder no delegado por la
Constitucion al Gobierno federal, sino que, por el contrario, se
encuentra en una situaciéon juridica inversa a la de las
provincias (“Bidegain”, 1995:38).

La reforma de 1994 también procurd colocar en mejor
situacion a las provincias frente a los multiples factores que
fueron desvirtuando, con el paso del tiempo, la idea rectora que
animo6 a los constituyentes del siglo XIX cuando disefiaron el
Estado federal argentino. En tal sentido, se les ha reconocido a
las provincias en forma expresa: el dominio originario sobre
sus recursos naturales, la posibilidad de celebrar convenios
internacionales y crear regiones para el desarrollo econémico y
social (Articulo 124 C.N.); integrar el organismo fiscal federal
para el control de la coparticipacion federal impositiva
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(Articulo 75 inc. 2, parr. 6to. C.N.) y el banco federal (Articulo
75 inc. 6 C.N.); y el poder de policia e imposiciéon sobre los
establecimientos de utilidad nacional mientras no se afecte su
fin especifico (Articulo 75 inc. 30 C.N.), entre otros.

Entre el Estado federal y los Estados miembros se
entabla un cimulo de relaciones de diverso tipo que permiten
su convivencia armoénica donde cada uno de ellos posee
competencias definidas en la propia Constitucion federal,
segun los intereses comunes o locales que defienden (Quiroga
Lavié, Benedetti y Cenicacelaya, 2001: 923).

Esas relaciones son de tres tipos: de supra-
subordinacion, de coordinacién y de inordinacion (Garcia-
Pelayo, 1984:234). Las primeras afirman la supremacia federal
sobre los estados miembros, por lo cual los ordenamientos
juridicos locales no pueden contradecir el orden federal
(Articulo 31 CN) el cual, ademas, les impone ciertas exigencias
que deben acatar (Articulos 5y 123 C.N.).

Las segundas se refieren a los modos de participaciéon de
los Estados miembros en la formacion de la voluntad federal.
Por ejemplo, en la composicion del Poder Legislativo bicameral,
concretamente, a través del Senado (Articulos 44 y 54 C.N.) y
en el organismo fiscal federal introducido por la reforma de
1994 (Articulo 75, inc. 2°, parr. 6° C.N.). También cuando las
entidades miembro tienen necesaria intervenciéon en la
creacion de ciertas normas federales, como por ejemplo, la ley
convenio en materia de coparticipaciéon impositiva (Articulo 75,
incs. 2, 3 y 4 CN). O cuando las provincias a través de sus
Legislaturas, deben ceder el territorio necesario para que pueda
luego el Congreso federal establecer la Capital Federal sobre el
mismo (Articulo 3 C.N.).

En tanto, las terceras suponen la distribuciéon de
competencias entre el Estado federal y los Estados miembros,
que, en el caso de la Constitucion Argentina, consistiéo (en
razén de provenir de una Confederacién) en enumerar
expresamente las materias propias del estado federal, quedando
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reservadas todas las restantes a los estados miembros (ex
Articulo 104, actual 121C.N.).

A su vez, la coordinacion se manifiesta en cuatro tipos
de materias: las exclusivas del Estado federal, las exclusivas de
los Estados miembros, las concurrentes y las prohibidas -a uno,
a los otros o a ambos-. En relacion a las ultimas, se les prohibe
a las provincias celebrar tratados parciales de caracter politico
(Articulo 126 C.N.).

Como dijimos, las facultades exclusivas del gobierno
federal son solo las que le estan expresamente conferidas en la
Constitucion y enumeradas expresamente en ella, por ejemplo,
el dictado de los codigos de fondo (Articulo 75 inc. 12 C.N.), la
reglamentacion de la navegacion de los rios interiores (Articulo
75 inc. 10 C.N.) o dirimir los conflictos que se susciten entre las
provincias (Articulo 127 C.N.). En tanto que las facultades
exclusivas de los gobiernos locales son todas aquellas que no
fueron otorgadas a través de la Constitucion al gobierno
federal, esto es, las no delegadas y las que expresamente se
hubieran reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion (Articulo 121 C.N.). De este modo, el gobierno de
las provincias es la regla y el federal, la excepcion. Asi, por
ejemplo, las provincias pueden explorar sus rios -
intraprovinciales- (Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya,
2001:1038) y celebrar tratados con otras provincias (Articulo
125 C.N.).

Por su parte, las materias comunes o concurrentes son
las susceptibles de ser reguladas tanto por el Estado federal
como por los Estados miembros, admitiéndose tres
modalidades.

En la concurrencia propiamente dicha encontramos
materias que corresponden tanto a las provincias como al
Estado federal, pudiendo ser ejercidas por unas u otro, o en
simultineo en tanto no haya contradiccién o superposicion
entre ambas regulaciones, de modo tal que se interfieran, en
cuyo caso, la facultad de la provincia cede en favor de la
federal. Son ejemplos de ella lo relativo a los impuestos
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internos indirectos (Articulo 75, inc. 2, parr. 1° C.N.), a los
pueblos originarios (Articulo 75, inc. 17, parr. 2° in fine C.N.); y
al desarrollo, progreso y bienestar (Articulo 75, incs. 18 y 19,
parr. 1°, y Articulo 125, parr. 1° C.N.).

En la concurrencia supletoria las provincias sélo pueden
legislar en el caso de que el Estado federal no haya hecho uso
de sus competencias exclusivas, y una vez que el Estado federal
lo haya hecho, las provincias ya no podran hacerlo cesando la
vigencia de lo hecho en el pasado. El unico supuesto es el caso
de los codigos de fondo mientras no sean sancionados por el
Congreso (Articulo 126 C.N.).

La concurrencia complementaria es una novedad
introducida por la reforma de 1994 que supone materias cuya
legislacion basica le corresponde al Estado federal y su
legislacion complementaria a las provincias, las que,
obviamente no podran contradecir el marco federal dado por la
ley de base dictada por el Congreso de la Nacion. Esta prevista
de modo expreso en materia ambiental (Articulo 41, parr. 3°
C.N.) y educacional (Articulo 75, inc. 19, parr. 3° C.N.), aunque
el legislativo nacional podria extenderla a otras materias
concurrentes.

3. Rios interprovinciales

El dominio de los rios, sean ellos navegables o no
navegables, estén situados dentro de una provincia en la
totalidad de su curso, transiten por mas de una provincia o
sirvan de limite entre provincias, en todos los casos, es
provincial. A pesar que la Constitucion histérica no tenia
norma expresa al respecto, esto nunca debi6 ser puesto en duda
en razén de que las provincias son preexistentes a la federacion
y que ellas delegaron al Estado federal al momento de la
organizacién nacional ciertas competencias (entre las que,
claramente, no se encuentra el dominio sobre sus cursos de
agua) conservando todas las restantes como surge del actual
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Articulo 121 CN.. Asi lo declar6 hace un siglo el maximo
tribunal de justicia del paisl.

Este criterio que, en principio era indubitablemente
aplicable a las provincias originarias, también debié extenderse
luego a las nuevas provincias, ya que, tal como también lo
sostuvo nuestro cimero 6rgano judicial en 1937° siguiendo a su
par norteamericana y su doctrina del equal footing3 ellas son
iguales en derechos a sus hermanas historicas, doctrina que
reiter6 varias décadas después ante la demanda de un ex
territorio nacional, devenido en provincia contra una provincia
originaria4.

Por su parte, ya en 1869, el Codigo Civil habia dispuesto
en sus Articulos 2339 y 2340 inc. 3 que las aguas dentro de cada
provincia pertenecen a su dominio publico, inalienable e
imprescriptible.

A partir de la reforma de 1994, cualquier eventual duda
al respecto ha sido disipada al establecer, como anticipamos, el
nuevo Articulo 124 C.N., categdéricamente, que corresponde a
las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio, entre los que, obviamente, se
incluyen los recursos hidricos.

Por el contrario, como ya dijimos, entre las facultades
exclusivas del gobierno federal que le fueron conferidas por las
provincias y que, debido a ello, se encuentran expresamente
consagradas en la Constitucion Nacional, se halla la
reglamentaciéon -en cuanto a la navegacion- de los rios
interprovinciales (Articulo 75 inc. 10 C.N.). Pero en todo lo

! CSIN, “Gobierno Nacional y Sociedad del Puerto de Rosario ¢/ Provincia de
Santa Fe”, Fallos 111:179.

2 CSJN, “BRESSANI, Carlos ¢/ Provincia de Mendoza”, Fallos 178:9.

* CORTE SUPREMA EE.UU , POLLARD'S LESSEE v. HAGAN - 44 U.S. 212 -
1845-.

4 CSJN, “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accién
posesoria de aguas y regulaciéon de usos”, Fallos 310:2478.
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demas, son las provincias quienes pueden decidir
exclusivamente sobre la utilizacion y aprovechamiento de esos
rios, sean navegables o no. Huelga decir que la Nacioén carece
en absoluto de competencias en relacion a los rios enteramente
provinciales (cursos que nacen y mueren dentro de una
provincia) y a los rios interprovinciales no navegables. Por ello
las provincias dictan sus codigos de aguas regulando sus usos
y, por ende, el otorgamiento de permisos y concesiones, la
autorizacion de obras publicas, o su realizacion por si mismas,
entre otros ejemplos.

Parece facil advertir que la utilizacion de las aguas de
rios no navegables que atraviesan o limitan varias provincias
puede derivar en conflictos dificiles de resolver en un Estado
federal como el argentino, cuya Constitucion no contiene
normativa expresa al respecto.

Esas contiendas podrian suscitarse porque, por ejemplo,
la provincia situada aguas arriba hiciera un uso desmedido del
recurso hidrico, llegando a despojar, incluso, a la provincia
aguas abajo de la posibilidad de uso alguno; o porque el curso
fuese contaminado en la provincia aguas arriba y ello
provocara luego dafios en la provincia aguas abajo.
(Marienhoff, 1983:795)

En cualquier caso, son las propias provincias las que
deben tomar las medidas necesarias en pos de un uso racional y
razonable de estas aguas compartidas propendiendo a una
obligada pero también conveniente cooperaciéon y solidaridad
interprovincial. Un instrumento eficaz que provee la
Constitucion Nacional para lograr estos objetivos son los
tratados interprovinciales de los que nos ocuparemos a
continuacion. Esos tratados permitirian evitar conflictos entre
entidades auténomas en el ejercicio de competencias propias;
en el caso, el aprovechamiento de los cursos de aguas que
comparten. Es, ademas, la solucion que mas frecuentemente se
encuentra en el derecho comparado en otros estados federales
y también en el Derecho Internacional, para el caso de los rios
transfronterizos, cuyas pautas pueden ser aplicadas
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analogicamente a las entidades miembros de un Estado federal.
(Barberis 1984:65)

Pero si, de todas formas, el conflicto se produjese, una
autoridad imparcial deberia resolverlo. Los oérganos politicos
del Estado federal tendrian, en principio, vedada cualquier
intervencion al respecto. S6lo la Corte Suprema, en virtud de lo
establecido, como ya adelantamos, por el actual Articulo 127
CN, podria dirimirlo.

En efecto, la Constitucién previo en la segunda parte de
esta norma la llamada jurisdiccion dirimente como supuesto
especial de competencia originaria y exclusiva del maximo
tribunal federal contemplada en el Articulo 117 CN. Creada en
1853 en sustitucion de las tan habituales por aquellos tiempos
guerras entre provincias que terminantemente veda el propio
Articulo 127 CN en su primer tramo, se la denomina dirimente
puesto que en este caso la Corte actia mas como arbitro que
como juez. Como un arbitro federal al dirimir conflictos
interprovinciales que, de otra forma, deberian considerarse
como politicos5 no siendo necesario que exista una contienda
entre las provincias regulada por el derecho sino que basta que
haya “quejas” de una contra otra o reciprocos reclamos. Estas
quejas interprovinciales si bien deben deducirse en forma de
demanda judicial y con los requisitos de ésta’, no precisan que
se funden en el derecho comun, teniendo el Tribunal, en
palabras del Procurador General de la Nacién, “amplias
facultades para determinar el derecho aplicable” que, en
principio, sera el Derecho Constitucional nacional o comparado
-si  fuese 7pertinente- y eventualmente, el Derecho
Internacional .

® QUIROGA LAVIE, Benedetti y Cenicacelaya, 2001:1260

6 CSIN, “Gobernador de la Provincia de Mendoza ¢/ Provincia de San Juan”,
Fallos 165:83.

7 CSJN, “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accién
posesoria de aguas y regulaciéon de usos”, Fallos 310:2478.
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La soluciéon que aporta el actual Articulo 127 CN -
también de raiz norteamericana- y que mereci6é en su momento
los elogios tanto de Alexander Hamilton como de Joseph Story
en relacion a la Constitucion de Philadelphia, ha sido por
décadas un eficaz instrumento para resolver en los Estados
Unidos uno de los conflictos inter estaduales mas frecuentes: la
utilizacion de sus aguas compartidas®.

Entonces, las provincias argentinas que tuviesen
divergencias en el uso de estas aguas, podrian acudir a la Corte
Suprema para que ésta delimitara sus respectivos derechos si
ello no hubiese sido objeto de un acuerdo interprovincial;
siendo también posible, segun algin autor nacional que, en
virtud de la denominada clausula del progreso (Articulo 75 inc.
18 C.N.) el Congreso de la Naciéon pudiese regular el uso y
aprovechamiento de los cursos de aguas que las provincias
comparten para salvar el desacuerdo entre ellas. (Quiroga
Lavié, 1989:1241)

En similar sentido, la efimera Constitucion de 1949
establecié que le correspondia al Congreso Nacional “establecer
el régimen de las aguas de los rios interprovinciales y sus
afluentes” (Articulo 68 inc. 14 in fine) y al Poder Ejecutivo
“ejercer la policia” de los mismos (Articulo 83 inc. 2).

Al contrario de lo ocurrido en los Estados Unidos, en
nuestro pais, y no obstante que mas del 90% de las aguas -
excluyendo obviamente las maritimas- que discurren por el
territorio nacional son interprovinciales (Cano, 1976:494) hasta
el momento so6lo dos pleitos han sido dirimidos por el maximo
tribunal federal: el ya apuntado entre las provincias de La
Pampa y Mendoza sobre el que luego volveremos, y otro
resuelto en el afio 2000 que intentaba precautoriamente evitar
dafios mientras se resolvia la cuestion principal en torno a la

® CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Connecticut wv.

Massachusetts - 282 U.S. 660 -1931- y New Jersey v. New York - 283 U.S. 336
-1931-.
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modificacion ~ del  escurrimiento  natural de aguas
. . . . 9
interprovinciales, concretamente, de la Laguna La Picasa’.

4. Tratados interprovinciales

Como adelantamos, las provincias pueden celebrar
tratados parciales -con otras provincias- “para fines de
administracion de justicia, de intereses econdmicos y trabajos
de utilidad comin con conocimiento del Congreso Federal”
(Articulo 125 CN) mientras que tienen vedado celebrar
“tratados parciales de caracter politico" (Articulo 126 CN). Se
trata, en definitiva, de instrumentos que permiten implementar
en diferentes materias una acciéon coordinada entre los
diferentes gobiernos locales, en pos de un federalismo
cooperativo; y del que también puede ser parte el gobierno
federal (Bidegain, 1995:38 y Zuccherino, 1991:309). Y a pesar de
una muy poco clara prevision en relaciéon a la Ciudad de
Buenos Aires, sin duda que también ostenta desde 1994 esta
facultad, atento la evidencia que ella ha de necesitar en
multiples cuestiones de la concertacion con el conurbano
bonaerense (Bidart Campos, 1998:455).

También, como ya apuntamos, pueden “crear regiones
para el desarrollo econémico y social y establecer 6rganos con
facultades para el cumplimiento de sus fines", para lo cual,
evidentemente, estin habilitadas a firmar tratados en esta
materia especifica.

Por su parte, el conocimiento del Congreso exigido por
la Constitucion (y que se reitera en el Articulo 124 CN para los
acuerdos internacionales que desde 1994  autoriza
expresamente el texto supremo -siempre que no sean
incompatibles con la politica exterior nacional y no afecten las
facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de

’ CSIN, “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo
- derivacién de aguas-“, Fallos 323:1877
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la Naciéon- y en materia de regionalizaciéon) no implica el
consentimiento (exigido por el Articulo I, Sec. 10.3 de la
Constitucion de los Estados Unidos) ni la aprobacion, que
preveia el Articulo 104 del Anteproyecto constitucional de
Alberdi. Apartandose de dos de sus fuentes mas directas, en la
Constitucion Argentina, esa participacion federal no es
constitutiva (Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya,
2001:1050); y aunque no se excluye su debate parlamentario y
un pronunciamiento consecuente, no es admisible su
desaprobacion (Frias, 1980:103 y Castorina de Tarquini,
1990:228) sino, eventualmente, la adopcion de otros remedios
judiciales y/o politicos (Bidegain, 1995:109) en virtud de la
subordinacién juridica en que se encuentran las provincias a
fin de asegurar la supremacia federal (Articulo 31 C.N.).

Hasta hace tres décadas, la mayor parte de los textos
constitucionales locales carecian de normas o éstas eran muy
escasas en relacion a la celebracion de estos tratados
intrafederales, los cuales tienen una mecanica semejante a la de
los tratados internacionales: negociacion, firma, aprobacion y
ratificacion. Por ello es que puede aplicarse supletoriamente el
Derecho Internacional para el caso de no existir normas
expresas que regulen estos convenios entre entidades
miembros de un Estado federal (Triepel, 1923:98). Asi, a la hora
de interpretar un tratado interprovincial, primero habria que
tener en cuenta lo normado por el propio tratado, luego las
normas federales y, finalmente, el derecho internacional
(Castorina de Tarquini 1990:231).

Actualmente, todas las constituciones provinciales
determinan los 6rganos locales habilitados para celebrar estos
tratados, acuerdos o convenios, correspondiéndole al
gobernador la firma de los mismos (Buenos Aires, Articulo 144
inc. 10; Catamarca, Articulo 149 inc. 15; Chaco, Articulo 141
inc. 10; Chubut, Articulo 155 inc. 7; Cordoba, Articulo 144 inc.
4; Corrientes, Articulo 162 inc. 7; Entre Rios, Articulo 175 inc.
6; Formosa, Articulo 142 inc. 1; Jujuy, Articulos 3 inc. 2 y 123
inc. 34; La Pampa, Articulo 81 inc. 1; La Rioja, Articulo 102 inc.
12; Mendoza, Articulo 128; Neuquén, Articulo 214; Rio Negro,
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Articulo 181 incs. 13 y 14; Santa Fe, Articulo 72 inc. 12; Salta,
Articulo 127; San Juan, Articulo 189 inc. 9; San Luis, Articulo
168 inc. 15; Santa Cruz, Articulo 119 inc. 4; Santiago del Estero,
Articulo 160 inc. 6; Tierra del Fuego, Articulo 135 inc. 1; y
Tucuman, Articulo 67 inc. 24). En tanto, es la Legislatura la
encargada de su aprobacion o rechazo (Buenos Aires, Articulo
103 inc. 9; Catamarca, Articulo 110 inc. 11; Chaco, Articulo 119
inc. 7; Chubut, Articulo 135 inc. 1; Coérdoba, Articulo 104 inc. 2;
Corrientes, Articulo 118 inc. 1; Entre Rios, Articulo 122 inc. 1;
Formosa, Articulo 120 inc. 1; Jujuy, Articulo 137 inc. 7; La
Pampa, Articulo 68 inc. 2; La Rioja, Articulo 102 inc. 12;
Mendoza, Articulo 99; Misiones, Articulo 101 inc. 1; Neuquén,
Articulo 189; Rio Negro, Articulo 181 inc. 13; Salta, Articulo
144; San Juan, Articulo 150 inc. 2; San Luis, Articulo 144 inc. 2;
Santa Cruz, Articulo 104 inc. 1; Santa Fe, Articulo 72 inc. 12;
Santiago del Estero, Articulo 135 inc. 1; Tierra del Fuego,
Articulo 105 inc. 7; y Tucuman, Articulo 67 inc. 24). Lo mismo
ocurre con la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, segin
la cual la legislatura portefia aprueba o rechaza (Articulo 80
inc. 8) los tratados, convenios y acuerdos interjurisdiccionales
concluidos y firmados por el jefe de gobierno local (Articulo
104 inc. 2).

Mas de la mitad de estos textos indican, ademas, quién
debe comunicar el acuerdo al Congreso Nacional para que
ejerza su potestad de control, quien, en todos los casos, es el
gobernador de la provincia: Buenos Aires, Articulo 144 inc. 10;
Catamarca, Articulo 149 inc. 15; Cordoba, Articulo 144 inc. 4;
Corrientes, Articulo 162 inc. 7; Entre Rios, Articulo 175 inc. 6;
Formosa, Articulo 142 inc. 1; Jujuy, Articulo 137 inc. 7; La
Pampa, Articulo 81 inc. 1; Mendoza, Articulo 128; San Luis,
Articulo 168 inc. 15; Santa Fe, Articulo 72 inc. 12; y Tierra del
Fuego, Articulo 135 inc. 1. A ese fin se cre6 en 1973 en el
Senado de la Nacion, el Registro de Tratados Interprovinciales
(Sagués, 1997:25).

Las expresiones “trabajos de utilidad comin” e
“intereses econdémicos” que contiene el Articulo 125 CN son lo
suficientemente amplias como para abarcar numerosas
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materias (Sagliés, 1997:24). En este sentido, algunas provincias
optan por repetir la féormula federal (Buenos Aires, Articulo 144
inc. 10; Entre Rios, Articulo 175 inc. 6; La Pampa, Articulo 81
inc. 1; Neuquén, Articulo 214; Santiago del Estero, Articulo 136
inc. 1) mientras que otras las especifican o incluso anaden
nuevas, por ejemplo: impositiva, produccion, explotaciéon de
recursos naturales, servicios y obras publicas, y de
preservacion ambiental (Chaco, Articulo 53); cultural,
educacional, econdmica, de administracion de justicia e
integracion regional (Formosa, Articulo 142 inc. 1; San Juan,
Articulo 189 inc. 9; San Luis, Articulo 168 inc. 15; Santa Cruz,
Articulo 104 inc. 1).

Junto con la Constituciéon provincial, estos tratados
interprovinciales son reconocidos como “ley suprema” en
Cordoba (Articulo 161) y en Tierra del Fuego (Articulo 153); y
no pueden ser sometidos a referéndum seguin la Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires (Articulo 65), habilitandose la
accion de amparo contra todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares que en forma actual o inminente,
lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos en ellos
(Articulo 14).

Estos convenios interjurisdiccionales internos, que son
una categoria singular ya que no es posible su derogacion
unilateral por cualquiera de las partes (Zorraquin Becu, 1958)
son el instrumento idéneo para realizar la denominada
concertacion federal, como técnica de gobierno interestatal
consistente en acordar la programaciéon, toma de decision,
ejecucion o control de acciones, medidas, politica o programas
entre las provincias (todas o algunas) y el Estado federal.

Hace ya varias décadas que Pedro J. Frias advertia "el
federalismo no es ya estatico, puramente normativo, sino
contractual: se acuerda entre la Nacion y las Provincias, o las
provincias entre si’. Ese federalismo de “negociacion” (Frias,
1994) o de “concertacién" (Frias, 1998) que se opone al de
“concentracion” también la Corte lo ha reivindicado para, en
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un pais como el nuestro, perseguir el objetivo de la
prosperidadlo).

Por su parte, varias constituciones provinciales
expresamente establecen que les corresponde a los poderes
publicos locales promover dicho “federalismo de concertacion”
a través de tratados y convenios interjurisdiccionales (Rio
Negro, Preambulo; Salta, Articulo 3; Santiago del Estero,
Preambulo) para facilitar el desarrollo armoénico de las
Provincias y la Nacion (Catamarca, Articulo 6) y con la
finalidad de satisfacer intereses comunes y participar en
organismos de consulta y decisiéon (Cérdoba, Articulo 16 inc. 2;
Neuquén, Articulo 8; Tierra del Fuego, Articulo 5).

A su turno, fue la corte norteamericana quien, hace mas
de siete décadas y en relacién a una reiterada disputa por el
aprovechamiento del rio Arkansas'' destacé a los tratados inter
estaduales como el medio mas adecuado para resolver,
mediante la negociacion y el acuerdo, las controversias que en
esta materia enfrentan a los estados.

En Argentina, en tanto, se han celebrado varios de estos
acuerdos interprovinciales para conformar organizaciones
interjurisdiccionales de cuenca -entendida como una unidad
constituida por todas las aguas superficiales y subterraneas que
fluyen hacia una desembocadura comun- en pos de consensuar
la distribuciéon, el manejo coordinado y la protecciéon de las
aguas compartidas. En efecto, como resultado de dichos
acuerdos —en los que también, en ocasiones, ha participado la
Nacién- caben mencionarse: el Comité Interjurisdiccional del
Rio Pilcomayo (Salta y Formosa); el Comité Regional del Rio
Bermejo (Jujuy, Salta, Formosa y Chaco); el Comité de la
Cuenca del Rio Juramento Salado (Salta, Catamarca, Tucuman,
Santiago del Estero y Santa Fe); el Comité de la Cuenca del Rio
Sali Dulce (Catamarca, Salta, Santiago del Estero, Tucuman y

10 CSIN, Caso AGUERA, Fallos 322:1781.

"' CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Colorado v. Kansas - 320
U.S. 383 -1943-.
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Coérdoba); el Comité de la Region Hidrica Bajos
Submeridionales (Chaco y Santa Fe); el Comité
Interjurisdiccional de la Regiéon Hidrica del Noroeste de la
Llanura Pampeana (Buenos Aires, La Pampa, San Luis, Cérdoba
y Santa Fe); el Comité de Cuenca de la Laguna La Picasa
(Buenos Aires, Cordoba y Santa Fe); el Comité
Interjurisdiccional del Rio Colorado (Buenos Aires, La Pampa,
Neuquén, Mendoza y Rio Negro); la  Autoridad
Interjurisdiccional de la Cuenca de los Rios Neuquén, Limay y
Negro (Buenos Aires, Rio Negro y Neuquén); el Comité de
Cuenca del Rio Senguerr (Chubut y Santa Cruz); la Autoridad
de Cuenca del Rio Azul (Rio Negro y Chubut); el Comité
Interjurisdiccional de la Cuenca del Rio Chubut (Rio Negro y
Chubut); y la Autoridad de Cuenca del Rio Matanza Riachuelo
(Buenos Aires, Ciudad de Buenos Aires).

5. El caso de la sub cuenca del Atuel

La subcuenca del Rio Atuel integra el sistema hidrico
del Desaguadero Salado, el de mayor dimensiéon de Argentina,
que se extiende desde Catamarca hasta La Pampa,
denominandose sucesivamente, de norte a sur, Vinchina -
Bermejo - Desaguadero — Salado - Chadileuvii - Curac6 y
recibiendo los aportes de varias sub cuencas, como las de los
rios Jachal, San Juan, Mendoza, Tunuyan, Diamante y Atuel.

El Atuel nace en la Cordillera de los Andes, en la
Provincia de Mendoza, a la que atraviesa antes de ingresar a La
Pampa por su noroeste. Ya a comienzos del siglo XIX el rio vio
reducido sensiblemente su caudal en territorio pampeano como
consecuencia de diversas obras realizadas aguas arriba en
Mendoza. La situaciéon empeord ain mas cuando en 1948 se
inaugur6 la primera represa del sistema Nihuiles, obra
financiada por el Estado federal en el sur mendocino en
momentos en que La Pampa era un territorio nacional sujeto a
su jurisdiccion, en virtud de lo normado por el entonces
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Articulo 67 inc. 14 CN (actual Articulo 75 inc. 15 CN). Mientras
varios miles de kilometros cuadrados de la sub cuenca en
territorio pampeano se convertian en un sitio de condiciones
insostenibles para la subsistencia (Alvarez Bustos, 1984: 41)
Mendoza negaba la interprovincialidad de este rio no navegable
en abierta contradiccion a lo sostenido por los mas calificados
expertos que advertian que si en determinadas épocas el Atuel
no escurria agua en La Pampa no era a consecuencia de su
régimen sino del uso abusivo en que incurria el estado aguas
arriba. Esa calidad de rio interprovincial termind siendo
reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en su
sentencia del 3 de diciembre de 1987 cuando dirimi6 una queja
planteada en forma de demanda por la Provincia de La Pampa
contra la de Mendoza, la primera en la historia del Tribunal
como el mismo juez Carlos Fayt dijo en su voto disidente?, a
través del cual también aclara que dirimir no es juzgar, por lo
que ha de entenderse que el actual Articulo 127 CN creé esta
peculiar competencia de la Corte para “ajustar, fenecer,
componer” controversias entre provincias convirtiendo al
tribunal en 6rgano de conciliacion.

No obstante, el fallo le reconoce a la Provincia de
Mendoza el derecho a mantener los usos consuntivos efectivos
y actuales (que La Pampa desde el inicio se comprometié a
respetar) aunque sin excluir el derecho de la Provincia de La
Pampa a participar en los usos futuros de este curso de agua
interprovincial. Y en relacién, precisamente, a esos usos
futuros, la mayoria exhorta a las partes a negociar de buena fe
y con espiritu de buena vecindad con miras a lograr un acuerdo
que regule una participacién razonable y equitativa para ambas
partes, del mismo modo que lo ha hecho en situaciones
analogas la Corte de los Estados Unidos".

12 CSJN, “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accién
posesoria de aguas y regulacion de usos”, Fallos 310:2478).

" CORTE SUPREMA EE.UU., New Jersey v. New York - 283 U.S. 336 -1931.
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Al respecto, es necesario aclarar que una utilizacion
equitativa y razonable no es susceptible de una definicion
conceptual absoluta ni supone necesariamente una division
igualitaria —matematica- de las aguas, sino que cada estado
tiene derecho a compartirlas actuando siempre de buena fe y
con sentido cooperativo (Los Arcos Vidaurreta, 1994: 11)
considerando una serie de circunstancias propias de cada caso
como, por ejemplo, el &mbito natural de la cuenca, su geografia,
el clima, las necesidades econdmicas y sociales de los estados,
la medida en que la economia depende del recurso natural, los
asentamientos poblacionales concentrados en la region, los
usufructuarios del agua y la utilizacion preexistente, tal como
se establece en las Reglas de Helsinski, adoptadas en 1966 por
la 52* Conferencia de la International Law Association.

Después de la sentencia, y como consecuencia de la
misma, el 7 de noviembre de 1989 los gobernadores de ambas
provincias suscribieron el Protocolo de Entendimiento
Interprovincial con el objeto de concretar acciones tendientes a
lograr una futura oferta hidrica mas abundante en el rio a
efectos de satisfacer nuevas areas de riego, aspectos
ambientales y también poblacionales; y el 14 de diciembre del
mismo afio se constituy6 la Comision Interprovincial del Atuel
Inferior (CIAI) prevista en el anterior, como ambito de
coordinacion de tales acciones. Sin embargo, como no han sido
ratificados legislativamente, carecen de vigencia juridica
resultando una  mera accion de coordinaciéon
interadministrativa y no un tratado interprovincial strictu
sensu. (Pinto, 2014:309)

El 7 de febrero de 1992 se celebr6 un convenio de
cooperacion, ratificado por la Ley 5.825 de Mendoza y la Ley
1.376 de La Pampa por el cual las mencionadas provincias se
comprometieron a ejecutar las acciones destinadas a lograr en
dicho rio una oferta hidrica mas abundante que permitiese la
creacion de nuevas areas bajo riego y a permitir el
restablecimiento del sistema ecologico fluvial en el curso
inferior del Atuel. Otro convenio mas fue suscripto el 7 de
agosto de 2008 a través del cual se acordd, junto al Estado
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Nacional, financiamiento conjunto de obras para producir un
ahorro de agua que permita usos futuros en ambas provincias.

En 2009 la Corte Suprema desestimé el pedido de tres
organizaciones  ambientalistas  pampeanas  (Fundacion
Chalideuvt, Movimiento Popular Pampeano para la Defensa
de Nuestros Recursos Hidricos y Ecosistemas (FUNCHAD) y la
Asociacion Civil Alihuen) que solicitaron ser admitidas en el
proceso como terceros principales o excluyentes o,
subsidiariamente, como terceros litisconsortes y auténomos,
pidiendo la reconduccion del proceso dirimente fallado en 1987,
hacia una accién de recomposiciéon del dano ambiental en
virtud de lo normado por los nuevos Articulos 41 y 43 C.N. -
resultado de la reforma constitucional de 1994- planteada como
un contenido propio del uso equitativo y razonable que debe
hacerse de la cuenca, tal como habia exhortado acordar el
supremo tribunal en su momento'’. En el caso, el tribunal
entendi6é que la peticion excedia el thema decidendum que las
partes establecieron en la causa originaria, cuyo objeto se agoto6
con su sentencia de entonces.

Mientras que en la Camara de Diputados de La Pampa
el acuerdo de 2008 se aprob6 expeditamente y por unanimidad
el 18 de diciembre de ese mismo afio, en Mendoza, después de
reiteradas e injustificadas reticencias, en abril de 2014, con
diferencia de una semana, ambas camaras de la Legislatura
local rechazaron dicho acuerdo no obstante que en comision
los legisladores habian advertido sobre la necesidad "de dialogo
y acercamiento con sus pares" de La Pampa y de evaluar con
ellos "eventuales caminos frente a diversas realidades ciclicas
en el escurrimiento del rio Atuel”. Durante el debate
parlamentario también se cuestion6 la presentacion de una
nueva demanda judicial en relacion a la utilizacion del rio,
cuestion que para los mendocinos es "cosa juzgada y por lo
tanto no es reversible en ninguna instancia judicial"®.

" CSJN, “La Pampa ¢/ Mendoza”, Fallos 332:582.
' Diario La Arena, Santa Rosa, 10 de abril de 2014.
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En realidad, dicha demanda fue iniciada por un abogado
santarroseno, Miguel Palazzani, en su condicién de afectado y
vecino, que presenté una acciéon de amparo pretendiendo
detener el dafio que Mendoza estaria generando a los
habitantes de La Pampa al impedir el uso de las aguas del Rio
Atuel inferior. En este sentido, solicité que se ordenase a la
provincia cuyana la cesaciéon de las actividades generadoras de
dafio ambiental colectivo, y se adoptase en un plazo razonable
las medidas necesarias que “garanticen el uso razonable y
equitativo de las aguas del Rio Atuel Inferior respecto de los
habitantes de la Provincia de La Pampa”; y también el dictado
de una medida cautelar para que Mendoza adopte “de forma
urgente las medidas adecuadas a fin de garantizar el minimo
caudal fluvio ecologico” respecto de dicho rio en el ambito
pampeano.

En febrero de 2014, la Corte Suprema declar6 que dicha
causa corresponde a su competencia originaria; corrio traslado
de la demanda interpuesta contra la Provincia de Mendoza, que
se sustanciara por la via del proceso ordinario; cité al Estado
Nacional y a la Provincia de La Pampa para que comparezcan a
tornar en la causa la intervencion que pudiere corresponderles;
y denegd, por prematura, la consideraciéon de la medida
cautelar solicitada. También requiri6 a la Provincia de Mendoza
que le informe sobre varios aspectos en relacion a obras
planificadas y sobre la suerte del convenio de 2008; a la
Provincia de La Pampa que le informe si puede efectuar
inversiones en territorio mendocino, a todos los efectos del
convenio referido; y al Estado Nacional que le informe si se ha
otorgado asistencia financiera a las provincias de Mendoza y La
Pampa para la ejecucion de las obras previstas en dicho
convenio, y si se ha constituido la Unidad de Coordinacion
Técnica del Rio Atuel'®. Como ya apuntamos, dias después, el
convenio de 2008 que nunca llegd a tener vigencia, seria
rechazado por la legislatura mendocina.

16 CSJN “PALAZZANI, Miguel Angel el Mendoza, Provincia de y otro s/
amparo ambiental”, 4 de febrero de 2014.



Cursos de agua compartidos en el Federalismo Argentino

Ante este nuevo fracaso, el 16 de mayo se presenta una
nueva demanda ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
firmada por el gobernador pampeano, que apunta,
fundamentalmente, al incumplimiento por parte de la Provincia
de Mendoza del fallo de 1987 y de los acuerdos que se firmaron
a posteriori. El texto del escrito que suma unas 400 paginas -
con mas de diez mil fojas de pruebas anexas- plantea la
ausencia de "buena fe" por parte de Mendoza en las relaciones
interprovinciales y su comportamiento poco solidario hacia
otro estado de la federacion; exige obras para que haya una
recuperacion rapida y sostenida del rio en territorio pampeano
y del entorno ecolégico y social al que da vida; y pide
compensaciones econoémicas por el dafo. En relaciéon a la
obligaciéon de reparar y recomponer los dafos causados, La
Pampa entiende que no podra ser ajeno el Estado Nacional,
pues aunque no lo incluyé como demandado, si lo involucré
como "tercero obligado", entre otros motivos, por su
responsabilidad historica en la negligente administracion del
complejo Los Nihuiles.

También se solicité la conformaciéon de una comision
mixta entre las dos provincias y el Estado Nacional para que
estudie, analice y ejecute todas las obras hidraulicas que sean
necesarias a fin de restablecer un uso razonable por parte de La
Pampa y de manera permanente de las aguas del rio Atuel,
superando la falta de resultados concretos que produjo en su
momento la CIAI'.

Por su parte, el abogado Miguel Angel Palazzani ha
anticipado que solicitara a la Corte Suprema que realice
audiencias publicas, en las que puedan participar Mendoza, La
Pampa, ONG’s, universidades, a fin de desenmascarar “los
débiles argumentos mendocinos”'?

" Extraido el 18 de mayo de 2014 de http://www.lapampa.gov.ar/noticias-
oficiales/43601-reunion- -por-demanda-del-rio-atuel.html.

8 E] Diario de La Pampa, Santa Rosa, 6 de julio de 2014.
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6. Conclusiones

La Constitucion Nacional previé en su articulado un eficaz
instrumento de concertacion para el federalismo que adoptd
nuestro pais hace mas de siglo y medio y que ratifico y, en
alguna medida, profundiz6 la reforma de 1994: los tratados
interprovinciales.

Esta es una herramienta de utilidad para que las provincias
arriben a acuerdos sobre diversas materias que les competen,
entre ellas, el aprovechamiento de sus recursos hidricos
compartidos. Asi lo dejo en claro la Corte Suprema de Justicia
hace casi tres décadas al resolver la queja planteada por la
Provincia de la Pampa contra la Provincia de Mendoza en
relacion al Rio Atuel. Al exhortar a las partes a acordar los usos
futuros de dicho curso de agua interprovincial, el Tribunal
ratific6 que son las propias provincias a través de la
celebracion de tratados las que deben regular el uso y
aprovechamiento de los rios interprovinciales. Sin embargo,
ello no siempre resulta de facil implementacion, y el caso
estudiado, lo demuestra a cabalidad.

A modo de balance a veinte afios de la reforma de 1994, se
percibe con claridad que ella debié haber incorporado al texto
supremo previsiones mas explicitas que permitieran hacer
posible una gestion de los recursos naturales compartidos
satisfactoria para los intereses de todas las partes involucradas.

Si aquella fue una oportunidad perdida, se impone que no
se desperdicie la proxima.



EL ARTICULO 124 DE LA CONSTITUCION
NACIONAL Y EL DESAFIO DEL FEDERALISMO

Armando Mario Marquez °
1. Introduccion

La Argentina ha sido definida como “un pais al margen
de la ley”, tal el acertado titulo con el que el maestro Carlos
Santiago Nino diera nombre a una de sus obras mas
importantesl, y que nos ha marcado a fuego en cuanto a
comportamiento como cuerpo social de cara a lo que significa
la convivencia y coexistencia de la Constituciéon formal con la
Constitucion material.

Si nos posicionamos en el instituto de region,
advertiremos que la sentencia citada en el parrafo anterior ha
excedido aquel marco y se proyecta sobre las posibilidades que
nuestra ley mayor nos brinda: en este caso no nos apartamos
de la norma, sino que, lo que es peor aun, la ignoramos y

* Abogado egresado de la Universidad Nacional de Buenos Aires.
Doctorando en Derecho Constitucional de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza. Postgrado de Especializacion en
Derecho Constitucional expedido por la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Mar del Plata. Juez de Camara y Presidente del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de General Roca. Ex Vicepresidente del
Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacién en el periodo
comprendido entre el 1 de septiembre de 2007 y el 28 de febrero de 2008.
Profesor titular de la materia Historia Constitucional Argentina,
Universidad Catolica de Salta, Delegaciéon Neuquén. Profesor de Posgrado
en la Maestria en Magistratura, Facultad de Derecho, Universidad Nacional
de Buenos Aires. Miembro Titular del Comité Académico Asesor de la
Delegacion Neuquén de la Universidad Catdlica de Salta. Presidente del
Centro de Estudios Constitucionales del Neuquén.

"NINO, Carlos S., Un pais al margen de la ley, Emece, Buenos Aires, 1993.
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dejamos de lado los beneficios que su aplicaciéon nos traeria
aparejado.

Si cambiamos, ahora, el eje del posicionamiento vy,
abandonando la cuestiéon de la materia, nos ubicamos en el
factor temporal y nos trasladamos hacia la segunda mitad del
ano 1994, es decir: una vez concluida la ultima reforma que se
le practicara a nuestra Constituciéon Nacional, veremos que lo
dicho en el acapite anterior se potencia, ya que podremos
apreciar que inmediatamente después de la modificacién que a
ella se le realizara con la entronizacion del novel articulo 124,
su aparicion concitaba muchas expectativasz, las que el paso del
tiempo hizo que se vieran diluidas o abandonadas, cuando no,
frustradas.

Esta frustracion creemos poder explicarla desde dos
vertientes, tal vez consecuentes una con la otra: por una lado,
la casi nula utilizaciéon de la norma constitucional por parte de
las pmvincias3 habilitadas por nuestra ley insignia para hacerlo

2 , . . .
Asi: “la region es una alternativa para fortalecer el federalismo

argentino”(Alberto ZARZA MENSAQUE en “La regién como alternativa
federal”, Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Coérdoba, n° 1 y 2, 1977, Coérdoba), “la
regionalizacion se constituye en un instrumento de los entes locales para
solucionar problemas comunes” (Maria Angélica GELLI en “Constitucion de
la Nacién Argentina, Comentada y Concordada”, Tomo II, pagina 609,
Editorial La Ley, 4° Edicion, Buenos Aires, 2009), “la region ... debe servir al
proyecto federal de la Constitucion” (Antonio Maria HERNANDEZ en
“Federalismo, autonomia municipal y la ciudad de Buenos Aires en la
reforma constitucional de 1994”, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1997),
“..hace presencia un federalismo de concertacién” (German BIDART
CAMPOS en “Manual de la Constitucién Reformada”, Tomo I, pagina 455,
Editorial Ediar, Buenos Aires, Reimpresion, 1998), “puede constituir un
complemento eficaz para el régimen federal” (Gregorio BADENI en Tratado
de Derecho Constitucional, Tomo I, pagina 501, Editorial La Ley, 3° Edicion,
Buenos Aires, 2010), entre muchos otros autores que han opinado en
consonancia al respecto.

3 . . . , , ’
Cuando nos referimos a provincias lo hacemos -y de acd en mas asi lo

haremos- en sentido genérico, es decir: incluyendo también en esa

categorizacion a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a partir del status
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operativo, y, por el otro, la advertencia que se nos formula
desde la activa voluntad de algunos estados municipales,
mejores intérpretes de las realidades y necesidades locales, lo
cual se manifestara en la creaciéon y proliferacion de las
llamadas “microrregiones” que ha unido a comunas de la
misma o de distinta pertenencia provincial, cuestiones ambas
sobre las que volveremos mas delante de manera mas
pormenorizada.

Esa apatia de las autoridades de los estados provinciales
en el uso de la herramienta que nuestra Constituciéon Nacional
pone directamente en sus manos y que se erige como un
importante y atractivo mecanismo de desarrollo federal, se nos
presenta, también, como un desafortunado desaire a la reforma
cuyo vigésimo aniversario con la presente obra rememoramos.

El objetivo de este ensayo no es solo presentar con
mayor detalle lo expuesto y hacer un diagnostico actual del
estado del asunto en analisis, sino, por sobre todo y de ahi el
titulo de estas lineas, llamar la atencidon sobre la claudicacion
de los principios del federalismo que ello conlleva, a la vez que
abrigar una esperanza que sea capaz de revertir el cuadro
actual.

Esa cuestion que nos entretendra en los renglones que
vienen.

2. El concepto tradicional de region y su recepcion y
articulacion en nuestro medio

La concepcién tradicional de “region”, y asi
denominaremos en lo sucesivo a la imperante hasta el dictado
de la Reforma Constitucional Nacional de 1994, estaba regida
por una idea eminentemente geografica de la cuestion, la que
limitaba al pensamiento que en esa ciencia se le atribuia.

que adquiriera con motivo de la letra del articulo 129 generado en ocasién
de la Reforma Constitucional acé en trato.

131



132

El desafio del Federalismo

Asi, teniamos que la idea estaba circunscripta por lo
espacial, predominando el concepto de proximidad o cercania:
es decir que el elemento determinante de la posibilidad de
unirse en region lo constituia un factor predeterminado por la
naturaleza y sus agentes de manera fija, estatica, inamovible,
cual la ubicacion territorial y la similitud de caracteristicas
ponderativas de esa rama del conocimiento, casi con
prescindencia de cualquier otro elemento que concurriera, el
que podia ser contingente o no, segun el caso del que se tratara,
pero, reiteramos el factor geografico con énfasis en lo
territorial era condicionante.

Pasando en limpio lo recién aseverado: no solo la
vecindad, sino también la identidad de caracteres fisicos
(hidrografia, orografia, clima, etc.) o no (etnia, economia,
densidad, etc.), pero siempre de relevancia ante la exclusiva
concepcion de la ciencia de la Geografia, era lo que iba a
posibilitar la consideracion de unir territorios provinciales en
Region.

Esa idea, indudablemente encorsetaba la posibilidad del
apareamiento regional y solo participaba de su factibilidad a los
estados provinciales que se hallaban contiguos el uno al otro,
siempre y cuando las contingencias ya aludidas los abarcaran.

Una caracteristica destacaba de todo lo expuesto: la
existencia un elemento objetivo inalterable, que se alzaba como
una exigencia pétrea que impedia que se practicaran intentos
de adunarse en region fuera de lo que sus parametros
establecian.

El profesor Héctor José Tanzi asi lo sefialaba al mostrar
al modelo de regién buscado®...como un territorio determinado
por caracteristicas étnicas o circunstancias especiales de clima,
produccion, topografia, administracion, gobierno...”4.

* Autor citado, “La Region en la nueva constitucién” en “Estudios sobre la
reforma constitucional de 1994”, German BIDART CAMPOS y Héctor Raul
SANDLER, compiladores, pagina 223, Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
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Si a esa restringida nocion le agregabamos que las
autoridades de los estados provinciales tenian una casi nula
participacion en la decisiéon que involucraba a sus distritos, la
cuestion, mas alla de las consideraciones politicas que sobre
ello quieran hacerse, se tornaba autoritaria al poner en
exclusivas manos del poder politico central la decision, lo que
alejaba a esta ultima de la realidad que pretendia mejorar.

La historia reciente nos da ejemplos a los que podemos
acudir en abono de lo que recién afirmamos.

La muestra mas clara de ellos, la que resefiaremos
brevemente, la constituye la pretendida ereccion de la
denominada Region Nordpatagonica, creada por decreto
numero 16.004 del Poder Ejecutivo Nacional -de facto- dictado
el 4 de diciembre de 1957, promoviendo la suscripcion del
Tratado Interestadual sobre la Region NordPatagoénica, que fuera
acordado el 17 de ese mismo mes y afio en la ciudad de
Neuquén por los interventores militares de las provincias de
Rio Negro, Chubut y la anfitriona y, en representaciéon del
Gobierno Nacional por el Interventor de Fabricaciones
Militares, este Ultimo dada la finalidad del intento en el que se
hallaba involucrada la actividad minera y su aprovechamiento
industrial, cuya ponderacion en términos de Politica
Econdmica excede este trabajos.

El aludido instrumento fue ratificado por medio del
Decreto Ley nuimero 512 de fecha 17 de enero de 1958,
suscripto por el Presidente de facto de entonces.

Su puesta en marcha ain debia esperar, dado que las
normas —tanto el decreto cuanto el tratado- determinaban que
la operatividad de lo acordado se haria efectiva solo una vez
que estuviera instaurada la vida institucional en el pais y en las

la Universidad Nacional de Buenos Aires y Editorial Depalma, Buenos Aires,
1995.

® Sin perjuicio de ello nos permitimos destacar la concurrencia del factor
geografico de vecindad de los tres estados provinciales en cuestiéon y el
factor fisico dado por la riqueza minera de ellos.
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. . 6 . sy e ’
provincias’, y que las autoridades constituidas de éstas
ratificaran sus términos por medio de sus Organos regulares
para hacerlo: el Poder legislativo de cada una de ellas.

Lo concreto y destacable para este trabajo lo constituye el
hecho de que una vez adquirida por los estados provinciales su
vida institucional regular, los tres distritos en cuestiéon dieron
rotundamente la espalda al intento de creacion de la pretendida
Region NordPatagoénica, al rechazar sus respectivos cuerpos
legislativos, casi inmediatamente después de instituidos sus
integrantes en sus cargos e iniciarse formalmente su actividad
como tal’, los términos de aquel acuerdo que fuera suscripto
por las autoridades de facto de las mismas con el gobierno de
facto central, segtin el detalle que seguidamente brindamos:

- Provincia del Chubut, por Ley 3 del 31 de mayo de 1958,

- Provincia de Rio Negro, por Ley 4 del 27 de junio de
1958, y

- Provincia del Neuquén, por Ley 3 del 3 de julio de 1958.

Tal cuadro hizo que el gobierno central se viera obligado a
enviar al Congreso Nacional un proyecto que fue sancionado y
tomara cuerpo en la Ley 14.489 de fecha 24 de septiembre de
1958, por el cual quedaban sin efecto los términos del Decreto
Ley 512/58 y, por ende, el instrumento de acuerdo suscripto por
los gobernantes provinciales de facto anteriormente aludidos,
con lo cual, quedé deshecho el intento de region insito en los
mismos.

Seguramente el lector habra de encontrar en su memoria y
en las fuentes documentales otros ejemplos, mas cercanos o
mas lejanos en el tiempo, pero el que hemos brindado —que
tuvo por protagonista a nuestra Patagonia- se nos presenta

® Me apresuro a aclarar que esa posibilidad, materializada en las provincias
de mano de los procesos de institucionalizacion del afio 1957 y en la Naciéon
con las elecciones de 1958, carecia de legitimidad por la proscripcion de la
gran mayoria representada por el Peronismo.

7 Adviértase el temprano nimero de ley en cada una de ellas.
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como una inmejorable muestra que nos expone la historia
reciente para graficarnos acerca de la inconveniencia de que
desde el poder central se tomen decisiones de incumbencia
local desoyendo o contrariando los intereses de los estados
provinciales involucrados, los que, ocioso es remarcarlo, deben
tener una participacién decisiva en cuestiones que los atafie.

3. El concepto de Region tras la reforma practicada a
nuestra Constitucion Nacional en el afio 1994

Tras producirse la modificaciéon causada en 1994 a
nuestra ley mayor, se introdujo en su letra el novedoso texto
del articulo 124, el que transcribimos en su parte pertinente a
este trabajo:

Las provincias podran crear regiones para el desarrollo
econémico y social y establecer 6rganos con facultades
para el cumplimiento de sus fines y podran también
celebrar convenios internacionales en tanto no sean
incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no
afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el
crédito publico de la Nacién; con conocimiento del
Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra el
régimen que se establezca a tal efecto...

De la lectura de sus términos inferimos dos cuestiones
esenciales, sobre las que queremos llamar la atencion:

- La facultad de crear regiones queda en manos de los
estados provinciales, y

- Lo haran tras una ponderacion centrada en la
expectativa del potencial desarrollo econémico y social
de las provincias involucradas.
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Va de suyo que tal régimen difiere notablemente del que
expusiéramos en el apartado anterior, como seguidamente lo
haremos notar.

En efecto, del estricto patréon anterior, basado en
parametros objetivos, estaticos, fijos, generado en torno de la
ciencia geografica, pasamos a un modelo subjetivo, flexible,
movil basado en la interrelacion de la Sociologia y la Politica.

Lo antedicho cambia radicalmente el estilo a adoptarse.

En efecto: al quedar en manos de los gobiernos provinciales
la decision de unirse en region difieren completamente los ejes
a considerar, por dos aspectos que no son sino diferentes forma
de decir lo expresado algunas lineas antes:

- La medida de gobierno basada en la interpretacion de la
realidad local, y

- La amplitud de los aspectos a evaluar y ponderar.

Sintetizando: la region surgirda de una decisiéon politica
conjunta de los estados provinciales involucrados asentada en
una interpretacion y valoraciéon propia de un variopinto de
factores de las que surge la conveniencia de la unién en la
forma prevista por nuestra ley mayor.

4. Region y federalismo

Del relato precedente y de la invitaciéon contenida en el
titulo aparece como necesaria una pregunta: jes el instituto de
region, en los términos formulados por el articulo 124 de
nuestra Constitucion Nacional, una herramienta util para el
desarrollo y la concrecién del federalismo?

Adelantamos nuestra respuesta en sentido afirmativo,
por lo que intentaremos exponer en lo sucesivo.
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Creo que los argumentos casi aparecen a la vista sin
mayor ahondamiento, puesto que, abandonada ya la perjudicial
idea del sistema anterior basada en la omnipresente
participaciéon del Estado central, casi prescindiendo de las
decisiones locales, incluso ante la eventualidad de una
propuesta generada por los gobiernos provinciales
involucrados, ya que la palabra —y voluntad politica- final de
aquél era decisiva para hacer operativo el proyecto en ciernes,
y, pasando a manos de los distritos interesados la puesta en
marcha del proyecto de adunarse en region, nos habla a las
claras de una descentralizacion y reformulacion de la génesis
de la cuestion, lo que bien se condice con los principios del
federalismo.

Tampoco vamos a soslayar que esa decisiéon politica a
tomar va a surgir de una estimaciéon que hara cada una de las
partes involucradas en el encuentro de su propia realidad, de
neto caracter subjetivo, desprovista ahora aquélla exigencia
basada en la impronta geografica que contenia el modelo
anterior, en la que apreciaran, de acuerdo a sus intereses
locales, acerca de la conveniencia o no del apareamiento
regional intentado.

El simple hecho de que el sistema consagrado tras la
reforma constitucional de 1994 pone el peso de la decision en
las exclusivas manos de las autoridades de los estados
provinciales interesados nos abre las puertas a la efectiva
concrecion de los postulados federales.

A la luz de ello han sido varios los autores que se han
pronunciado de manera coincidente con lo hasta aca explicado.
Citaremos algunos.

Nos ha parecido muy del caso, para graficar lo que hasta
aca hemos expuesto, lo que sobre el particular ha manifestado
por la doctora Maria Angélica Gelli, al sefialar que:

El articulo 124 de la Constituciéon Nacional
contiene una atribucién exclusiva de las provincias para
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crear regiones, es decir, que éstas no deben ser
establecidas por ley del Congreso en contra de la
voluntad expresa de los entes locales. No se trata de que
el Estado Federal planifique una superestructura
compuesta por regiones por sobre las provincias que
implique, en los hechos, un corrimiento de los limites de
éstas. Por el contrario, la regionalizacion se constituye
en una instrumento de los entes locales para solucionar
problemas comunes, maximizando las ventajas
comparativas de de cada una de las provincias que
acuerdan crear una region...*

En ese mismo sentido, traemos a cita las palabras del doctor
Gregorio Badeni, al decir que:

El Regionalismo que prevé el articulo 124 de la
Constitucion ~ Nacional = puede  constituir  un
complemento eficaz para el régimen federal. Superando
un enfoque esquematico que circunscribe la actuacion
provincial a los limites resultantes de sus fronteras, el
regionalismo apunta a la agrupacion toral o parcial de
las provincias, en todo o en parte de sus ambitos
territoriales, con el proposito de reflejar soluciones
apropiadas a sus realdades sociales y econdémicas que
permitan colmar las necesidades comunes de sus
pueblosg.

Es por todo lo expuesto que reiteramos nuestra respuesta
afirmativa a la pregunta efectuada en el parrafo inicial de este
apartado.

® Autora citada, obra y pagina indicadas en nota al pie numero 2.

? Autor citado, obra y pagina indicadas en nota al pie ntimero 2.



El desafio del Federalismo

5. Datos de la realidad

Dos cuestiones bien diferentes nos entretendran en este
apartado.

Una de ellas, la primera en trato, nos ilustrara respecto
de un intento efectivo de regionalizacion llevado a cabo por
tres estados provinciales, que, si bien fue originado algunos
afos antes, cobrd singular enviéon una vez entronizado el
instituto de la regionalizacion en el texto de nuestra norma
fundamental; el restante analisis se detendra en algo que ya
adelantabamos renglones atras, cual la activa participacion de
los municipios, lo que dio lugar a que dentro de esta parte de la
porcion Patagoénica del pais se vieran multiples muestras de
agrupamientos de comunas —del mismo o de distinto distrito
politico-, los que someramente detallaremos, las que han dado
en llamarse microrregiones.

La Regién Centro.

Tal vez el ejemplo mas notorio de lo que hemos
expuesto hasta ahora lo constituya el impulso que, tras la
entronizacion del nuevo sistema contenido en el articulo 124
de nuestra Constitucion Nacional, tuviera la denominada
Region Centro, surgida originariamente en la década de 1970
por la propuesta de convergencia de los gobiernos de las
provincias de Entre Rios, Santa Fe y Cérdoba, y que tuviera la
“bendicion” del gobierno central de entonces, cuestion que
quedara paralizada tras la irrupcion militar en el poder de 1976.

FEn efecto, una vez habilitado el nuevo modelo,
concretamente, en el mes de agosto de 1996, es que, por
impulso de uno de los maximos referentes y luchadores de la
idea de region, el fallecido maestro cordobés Pedro J. Frias, con
el apoyo de sus coprovincianos los doctores Antonio Maria
Hernandez y Alberto Zarza Mensaque, elaboran en conjunto
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un proyecto de reformulacion y promocién de aquélla idea, el
que presentan y es acogida favorablemente por el ejecutivo
provincial de ese distrito mediterraneo.

Con ese plan en sus manos el gobierno cordobés
interesa del convite a las autoridades entrerrianas vy
santafesinas, con buena recepcion por parte de ellas,
remozandose asi el originario plan de unirse en region,
dandose firmes pasos en la instauracion de la llamada Regién
Centro, suscribiéndose por parte de las autoridades de aquellas
tres provincias el Tratado de Integracion Regional del 16 de
agosto de 1998, que recoge el proyecto de aquéllos autores y se
erige en el instrumento basal del plan regional propuesto.

El final del siglo XX encuentra al emprendimiento en
plena actividad, sucediéndose reuniones y encuentros de
trabajo entre referentes de todas las areas publicas y, también,
de las mas diversas expresiones de la vida y la actividad
privadas de las tres provincias en cuestion.

Tal vez lo més destacable, en abono de la idea buscada,
sea que convergieron gobiernos provinciales con distinto signo
politico, lo que resultaba por demas auspicioso, maxime
cuando aquélla conlleva el espiritu de la denominada
“democracia integrada”.

Pero a partir del afio 2001 se genera un parate en el
proyecto hasta 2004 cuando vuelve a tener impulso la idea, ya
que el 27 y 28 de julio de ese afio, en la ciudad capital de
Cordoba, los gobernadores de los tres estados provinciales
hacen la presentacion en sociedad de la Region Centro, siendo
acompanados en esa ocasion por tres representantes de areas
geograficas que revelan la intenciéon y proyeccion bioceanica
de la misma: son ellos el Gobernador de la provincia argentina
de San Juan, el Intendente de la Cuarta Region chilena de
Coquimbo, y el Vicegobernador del estado brasilefio de Matto
Grosso.

En este encuentro se suscribi6 el Protocolo Adicional al
Tratado de Integraciéon Regional del 16 de agosto de 1998, que
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sienta importantes bases institucionales para el funcionamiento
y operatividad de la Region, y también, por sus articulos 2, 3 y
4, se aprobaron, respectivamente, el Reglamento de la Junta de
Gobernadores de la Region Centro, el Reglamento del Comité
Ejecutivo de la Region Centro y el Reglamento de la Secretaria
Administrativa de la region Centro, documentos que se han
constituido en el andamiaje juridico-politico de la Region.

Lamentablemente, pese a tanto entusiasmo, si bien los
organos precedentemente indicados comenzaron a reunirse con
cierta regularidad, no se produjo el esperado ingreso de San
Juan al agrupamiento, que hubiera generado el cinturdn central
de nuestro pais unido en regiénlo, tal la busqueda del desarrollo
econdmico que hubiere generado el corredor bioceanico este-
oeste que se habria habilitado y, de a poco, todo ello se ha ido
diluyendo y ha quedado en un estado de paralisis que se
mantiene a la actualidad.

Desde estas lineas renovamos nuestros votos porque ese
proyecto no se haya apagado del todo y pronto sea retomado
por las autoridades respectivas, por eso queremos traer a relato
y a consideraciéon las sentidas palabras de uno de los mas
férreos impulsores de la Region Centro, el ya nombrado
maestro Pedro José Frias, al referirse a ella en estos términos:
“..Sumémonos todos. La Regiéon es para todos, como los
corredores bioceanicos que nos llevaran al Asia/Pacifico. jDel
suefio pasemos a la accion!” "

1 Me parece del caso llamar la atencién sobre un dato no menor, cual la
diversidad geografica del agrupamiento: dos provincias litoralefias, una
mediterranea y —si hubiere ingresado- una cordillerana, muy distintas entre
si.

"' Autor citado, “La Regién Centro, del desafio a la realidad”, diario “Rio
Negro”, General Roca, provincia de Rio Negro, jueves 26 de agosto de 2004.
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Los Municipios. Las Microrregiones

Lo adelantabamos al inicio de este trabajo: la apatia de
los gobiernos provinciales en echar mano de la herramienta de
crecimiento que les da el instituto contemplado en el articulo
124 de nuestra Constitucion Nacional, se vio desbordada por la
activa labor de las autoridades de los estados municipales,
intérpretes de su realidad local, dando pie al fenémeno de las
llamadas microrregiones, que aduno en tal a municipios de la
misma o de distintas provincias.

Sin embargo, pese a esa categorica afirmacion,
rescatamos dos emprendimientos regionales generados desde
los estados provinciales, aunque no por sus autoridades
ejecutivas, sino legislativas:

- la Comision Legislativa Interprovincial de los Rios
Limay, Neuquén y Negro y del lago Nahuel Huapi:
legisladores y autoridades ejecutivas de las provincias
de Rio Negro y Neuquén se reunieron el miércoles 4 de
diciembre de 2013 junto con funcionarios de las
Autoridad Interjurisdiccional de Cuencas y a resultas de
ello crearon la entidad del titulo, con el fin primordial
de evaluar la contaminacion de las aguas y las medidas
de saneamiento a adoptar, y

- el Parlamento  Patagbnico:  conformado  por
representantes de los poderes legislativos de las
provincias de La Pampa, Rio Negro, Neuquén, Chubut,
Santa Cruz y Tierra del Fuego e IAS, los que se retinen
regularmente en sedes rotativas a fin de dar tratamiento
a problemas de incumbencia comun.

Sin desconocer que debe de haber emprendimientos
similares en otros lugares del pais —descuento que asi ha de
ser-, destacaré los principales casos —con distinta intensidad-
que se han producido en esta parte de la Patagonia Norte que
habito y camino.
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Casos que involucran a municipios de distintas provincias:

Asociacion de Municipios de la Region del Alto Valle y la
Confluencia, de gran magnitud territorial y poblacional,
ya que reunia una importante cantidad de municipios de
dos distritos vecinos: Neuquén y Rio Negro, con una
ubicacién privilegiada desde lo econémico, y, con una
importante caracteristica: convergian representaciones
politicas de las comunas integrantes de distintos signo,
algo que lo tornaba casi emblematico, no solo de la zona,
sino del pais. Pero, a su impulso inicial, que generd una
institucionalizacién muy importante, le sigui6é un letargo
y, como también la politica metié la cola, es algo que se
ha ido diluyendo y su vigencia actual es casi nula.

Region del Corredor de Los Lagos, que, en su momento,
auné la voluntad regionalista de casi una veintena de
comunas de las provincias de Neuquén, Rio Negro y
Chubut, unidas por el paso de la emblematica Ruta
Nacional 40, de traza paralela al despliegue de la
Cordillera de los Andes, zona caracterizada por su
notable abundancia de lagos, caracteristica de la que
toma su nombre, pero su vida, desde su inicio y hasta la
actualidad es erratica, y su afinidad estd dada, casi
exclusivamente por el interés generado en la actividad
turistica.

Regioén del Eje Petrolero Rincon de los Sauces, Catriel y 25
de Mayo, con incumbencia en las zonas de explotacion de
esa actividad en las provincias de Neuquén, Rio Negro y
La Pampa, concita nuestra especial esperanza, ya que
consideramos que este polo regional habra de ahondarse,
no solo por el marcado crecimiento de esa produccion,
sino también por el impacto que sobre ella tendra el
aprovechamiento del yacimiento Vaca Muerta, en la
contigua localidad de Afelo, en la provincia del
Neuquén.

Region de los Valles y Playas de la Patagonia, conjuncién
de municipios rionegrinos y chubutenses entroncados
por la traza de la ruta nacional 3, paralela a la costa

143



144

El desafio del Federalismo

atlantica, aunque no ha tenido mucha actividad ni
relevancia.

Casos que involucran exclusivamente a municipios de la
provincia del Neuquén:

Consejo Regional del Alto Neuquén: conformado por
municipios de la porcion norte de la provincia, que es la
sintesis de dos emprendimientos similares previos:

o Comité Intermunicipal de la Zona Norte, surgido
de la decision de las autoridades de los
municipios y Comisiones de Fomento de Chos
Malal Andacollo, El Huect, Caviahue-Copahue,
Manzano Amargo, Tricao Malal, Taquimillan,
Barrancas, Huinganco, Coyuco-Cochico, Buta
Ranquil, Guafiacos, Los Miches, El Cholar y
Chorriaca,

o Ente Intermunicipal del Departamento Minas:
conformado por los municipios de Andacollo,
Huinganco, El Cholar y Las Ovejas y de las
Comisiones de Fomento de Los Miches,
Guariacos, Villa del Nahueve y Manzano
Amargo.

Region Centro: conformada por los municipios de las
localidades de la provincia del Neuquén unidas por el
recorrido de las rutas nacional 22 y provinciales 7 y 17:
Cutral Co, Plaza Huincul, Centenario, Vista Alegre,
Anelo, San Patricio del Chanar, Zapala, Villa Pehuenia,
Aluminé, Las Coloradas y Moquehue.

Liga de Municipios Hidrocarburiferos: retne a los
municipios de Senillosa, Rincén de los Sauces, Buta
Ranquil, Afielo, Plaza Huincul, Chihuidos y Villa El
Chocon, siendo su idea incorporar a otros a su seno.

Corporacion de Desarrollo de la Cuenca del Curi Leuvi
(CORDECC): en diciembre de 2012 las autoridades del
Ministerio de Desarrollo Territorial de la provincia del
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Neuquén presentaron el Plan Estratégico del area, la que
abarca los municipios de Tricao Malal, Chos Malal y de la
Comision de Fomento de la Villa del Curi Leuv.

e Bloque de Intendentes del Sur: aina los municipios del
extremo sur neuquino: Aluminé, Piedra del Aguila
(anfitrion), Villa La Angostura, Villa Pehuenia-
Moquehue, Villa Traful y San Martin de los Andes.

e Corredor del Pehuén: incluye los municipios de Zapala,
Mariano Moreno, Villa Pehuenia-Moquehue, Aluminé y
Caviahue-Copahue, en la zona centro-noroeste del mapa
provincial. Lleva su nombre del arbol que representa al
Neuquén, cuya concentracion forestal se destaca en esa
area.

Casos que involucran exclusivamente a municipios de la
provincia de Rio Negro:

e Municipios del Alto Valle Este: congrega a las comunas
ubicadas en esa porcion del territorio de la provincia
acompafiando el paso del Rio Negro: de Mainqué, Ing.
Huergo, Cnel. E. Godoy, Villa Regina y Chichinales,

e Region del Medio del Rio Negro: Valle reune los
municipios de Rio Colorado, General Conesa, Chelford,
Chimpay, Choele Choel, Cnel. Belisle, Darwin, Pomona,
Luis Beltran y Lamarque, también bafiados por las aguas
del rio que da su nombre a la provincia

e Foro Regional de Concejales: ediles de los municipios
rionegrinos de Comallo, Pilcaniyeu, Dina Huapi y San
Carlos de Bariloche, en la zona sur-oeste del territorio
provincial se autocongregaron para tratar cuestiones de
interés comun.

o Unidad Territorial de Desarrollo de la Region Sur:
conformado ante tres necesidades concretas que marcan
a la llamada Linea Sur del territorio rionegrina, en plena
zona de estepa: la falta de agua a raiz de la intensa sequia
que suele afectar a la zona, el estado de los caminos y las
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plagas congrega a productores de las zonas de Sierra de
Apa, Cona Niyeo, Barril Niyeo y Bajo el Cain, técnicos
del Ente de Desarrollo de la Region Sur, el comisionado
de fomento de El Cain y representantes de grupos de
campesinos autoconvocados.

e [Ente Intermunicipal de la Microrregion Andina, que
agrupa en tal a los municipios rionegrinos de San Carlos
Bariloche, Pilcaniyeu y El Bolson, siendo intencién de sus
autoridades integrar al resto de los municipios que alli
también se ubican.

6. Conclusion

Recorrimos hasta aca y en forma somera, el erratico
camino del instituto de Regidén, consagrado en el texto de
nuestra Constitucion tras la reforma que a su texto le fuera
practicado en el curso del afio 1994.

Advertimos el cambio en el paradigma de su concepciéon
que se operd a partir de entonces y los esbozos que se dieron
en relacion al mismo, no excluyentes de otros existentes en la
realidad nacional.

Sin embargo, pese a constituirse como una importante
herramienta puesta por nuestra ley mayor en manos de los
gobiernos de provincias para lograr el “desarrollo econémico y
social” consignado en su letra y de erigirse en un generoso
instrumento para hacer tangible el ideal de federalismo, es poco
lo que se avanzado sobre el particular.

Nuestra esperanza se cifle al ejemplo que percibimos de
la mano de la activa participaciéon de los estados municipales
para congregarse en microrregiones, que tal vez contagie a los
gobiernos provinciales y los lleve a dar el salto que esperamos.
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Su deuda no es solo con los convencionales que lo
pusieron en la letra constitucional, sino también con todos los
argentinos.

Tal vez esta rememoracion del vigésimo aniversario de
ese acto institucional sea el momento ideal para barajar y
empezar de nuevo.

Desde aca hacemos votos porque asi sea y esa deuda
pronto se salde.
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EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA COMO GARANTIA JURIDICA

Fabian Norberto Muria, *

La reforma constitucional de 1994 tuvo como centro la
jerarquizacion y ampliaciéon de derechos, asi como el otorgamiento de
poderes de acciéon a la ciudadania y el derecho humano de acceso a la
informacion publica (DAIP) es clave en este nuevo escenario juridico.
El desarrollo de la sociedad de la informacion y las tecnologias de la
informacion y comunicacion (TIC) generaron las condiciones para el
surgimiento del DAIP como un derecho vinculado al republicanismo,
al paradigma de la trasparencia, a una redefinicion de la democracia en
términos de participacion y deliberaciéon y al ejercicio de otros
derechos humanos.

El ciudadano moderno tiene un rol mas activo en la vida
publica. La actividad politica va perdiendo el caracter elitista que supo
tener en los periodos del constitucionalismo clasico y el electorado se
ha convertido en un controlador que reclama mayor protagonismo en
las decisiones publicas. También la labor de las organizaciones no
gubernamentales obliga a los gobiernos a mostrase mas transparentes.
En este sentido, el DAIP profundiza la practica republicana y sienta las
bases de un querer saber mas para participar mejor y como praxis
democratica trata de imponerse al secretismo estatal que hoy persiste
con gran peso.

En este trabajo se intenta presentar al DAIP como una
autentica garantia juridica para el ejercicio de los derechos humanos y
de la democracia identificando sus bases conceptuales y sus fuentes

* Abogado y Maestrando en Derechos Humanos (UN La Plata) . Auxiliar Docente
Alumno por concurso, FCJyS, UN La Plata. Auxiliar Graduado, FCJyS, UN La Plata.
Integrante de la Clinica de Derecho de Acceso a la Informacién Publica, FCJyS, UN
UN La Plata. Coordinador del Area de Discapacidad, Clinica de Derechos Humanos,
FCJyS, UN La Plata. Integrante Proyecto PIO Conicet-UNLP “Las inundaciones en La
Plata, Berisso y Ensenada: analisis de riesgos y estrategias de intervencion. Hacia la
construccion de un observatorio ambiental (2014/5)
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normativas. Por altimo se concluira con la necesidad de una ley de
acceso a la informacion.

1. Introduccion

El derecho de acceso a la informacion publica incluye el
derecho de toda persona, del periodismo y de la sociedad en su
conjunto a informarse y a informar, es decir a buscar, recibir y
difundir por diversos medios una amplia gama de informacién
relacionada con la actuacion y desarrollo del estado asi como
cuestiones de relevancia publica e interés general. La informacion bajo
amparo comprende, entre otras, datos en poder de los dorganos del
estado, el planeamiento de politicas publicas y su ejecucion, las leyes y
sus diversas instancias de formaciéon y sancion como los debates
parlamentarios incluyendo las etapas de elaboracion y ejecuciéon
presupuestaria, sentencias judiciales, datos y estadisticas elaborados
en torno a la situacién de derechos sociales, la informacion en relacién
a los bienes de consumo, indices de precios y metodologia empleada
asi como el dafio en bienes elaborados por defectos de informacion,
informaciéon en materia ambiental, etc. Como complemento de la
libertad de expresion, también abarca el derecho ciudadano a ser
informados por una prensa plural.

Asimismo, la obligacion de veracidad en la informacion alcanza
a todos los poderes del Estado y a todas sus instancias, a ciertos
particulares que ofrecen productos de consumo, que tienen a su cargo
la prestacion de servicios publicos o que contratan con el estado
cualquiera sea su forma, pero es menos exigente en relacion al
periodismo, ya que estos informan en el marco del ejercicio de la
libertad de expresion por lo que no puede aplicarse idénticos
estandares de calidad informativa a los funcionarios y periodistas.

A diferencia del periodismo, la informacién brindada por
funcionarios no encuadra en el ejercicio de la libertad de expresion
sino en la obligacion de proveer informacion y en esta tarea hay un
especial deber de diligencia y buena fe que tiene como fin garantizar
los derechos humanos, comunicar a la ciudadania y contribuir al
desarrollo de la opinion publica. Los funcionarios estatales son
garantes de los derechos humanos y la falsedad en la informacion
suministrada por ellos puede resultar perjudicial para los individuos.
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Esta posicion ha sido sostenida por la Corte Constitucional de
Colombia' al considerar que las manifestaciones realizadas por altos
funcionarios en medios de prensa no deben ser analizadas desde el
derecho a la libertad de expresion sino como en la perspectiva de un
poder-deber de comunicacion con la ciudadania.

Para ilustrar los potenciales dafios de la informacién inexacta
dada por el estado, menciono un caso resuelto por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el marco de una
solucion amistosa en materia de salud sexual y reproductiva.

Paulina Ramirez Jacinto® denuncié al Estado de México ante la
CIDH por violacion de derechos protegidos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH). La joven quedd
embarazada producto de una violacién siendo menor de edad y el
servicio de salud le brindé informacién falsa a fin de que abandone su
intencion de interrumpir el embarazo, consiguiéndolo.

Si bien el Cédigo Penal Mexicano la amparaba para realizarse
un aborto y esa era su voluntad, en primera instancia fue enviada por
la justicia a conversar con un sacerdote para que desista y
posteriormente, ya internada en el hospital con autorizaciéon judicial
para practicarselo, los médicos mantuvieron una reunién con su
madre a la que le explicaron que las consecuencias de la intervencion
serian esterilidad, perforacion uterina, hemorragia masiva, sindrome
de Asherman y muerte y que si Paulina moria, la responsabilidad
Unica seria de ella. En el caso, la informacion inexacta y de mala fe
brindada por los médicos logr6 disuadir a la madre de la realizacion de
la intervencion violando los derechos de Paulina a la autonomia
reproductiva.

En algunas oportunidades se ha considerado que el DAIP se
encuentra dentro de la doctrina de las llamadas libertades preferidas3.
Dicha doctrina fue utilizada por la Corte Constitucional Peruana en un
caso’ en el que se solicitaba informacién respecto de los gastos
efectuados por el ex presidente Fujimori y su comitiva durante los mas

! Sentencia T-627/12.
? Informe N° 21/07 — Peticion 161-02 — Solucién Amistosa.

3 CSJN, “VERBITSKY, Horacio y otros s/ denuncia apologia del crimen”, voto
disidente de Fayt, consid.14.

*Exp. N° 1797-2002-HD/TC.
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de quinientos quince dias en que estuvo fuera del pais, debido a los
ciento veinte viajes que realiz6 al exterior en el transcurso de su
mandato presidencial. La Corte consideré que cuando la informacion
en juego contribuye a la formacién de la opinién publica, el DAIP
tiene la condicién de “libertad preferida”. Si bien el Tribunal no
considera que esto suponga la prevalencia de este derecho sobre otros
derechos constitucionales, si tiene implicancias procesales, ya que esta
condiciéon impone que el control sobre las normas y actos que incidan
sobre el derecho no sblo se encuentren sujetos a un control
jurisdiccional mas intenso, sino que ademas tenga que considerarse
que tales actos o normas que sobre él inciden carecen de la presuncion
de constitucionalidad.

Por otro lado, en los ultimos afos se han ido estableciendo
estandares de buenas practicas de gobierno abierto y en casos,
obligaciones de suministrar de forma proactiva una amplia gama de
informacion, en especial en materia presupuestaria, de contrataciones
publicas y la que se requiere para el ejercicio de otros derechos, por
ejemplo la atinente a la satisfaccion de los derechos sociales. Dicha
informacion debe ser suministrada a través de Internet y por otros
medios que garanticen el acceso a grupos excluidos. El gobierno
abierto a través de plataformas virtuales facilita el control y el
intercambio entre los gobiernos y los ciudadanos y tiene ventajas
administrativas ya que reduce las solicitudes y tramitaciones de
pedidos de informacién. Aunque cabe sefalar que el llamado gobierno
electronico contribuye a la realizacion de modelos democraticos
participativos, tampoco se han convertido en la panacea democratica
ya que la brecha digital es muy amplia porque buena parte de las
personas no pueden acceder a las TIC.

Con respecto a la obligacion de transparencia activa en materia
de salud sexual y reproductiva la CIDH ha dicho:

La obligacion de  suministrar oficiosamente
informaciéon (...) apareja el deber de los Estados de
suministrar informaciéon publica que resulte indispensable
para que las personas puedan ejercer sus derechos
fundamentales o satisfacer sus necesidades basicas en este
ambito. Ello es particularmente relevante cuando la
informacion versa sobre temas relacionadas a la sexualidad y

152



Derecho de acceso a la informacién publica

la reproducciéon, ya que con ello se contribuye a que
las personas estén en condiciones de tomar decisiones libres
y fundamentadas respecto de estos aspectos tan intimos de su
personalidad y que esta obligacion se justifica por el
“reconocimiento de las limitaciones que suelen tener las
mujeres, particularmente las mujeres pobres, indigenas y/o
afrodescendientes y quienes habitan en zonas rurales, para
acceder a informaciéon confiable, completa, oportuna y
accesible que les permita ejercer sus derechos o satisfacer sus
necesidades (CIDH, 2010:25).

2. El acceso a la informacion como herramienta juridica

Como herramienta juridica, el DAIP es utilizado
cotidianamente por ONG’s, periodistas avocados al periodismo de
investigacion y por legisladores en sus funciones propias de control.
Es posible establecer un paralelo entre la informacién y las garantias.
La informacién como las garantias, puede ser considerada un derecho
pero a la vez se destaca su caracter instrumental para la exigencia de
otros derechos (Abramovich y Courtis, 2000:1). Si bien en un sentido
estricto del término, entendemos a las garantias como aquellos
acciones/poderes procesales para activar el sistema de justicia, en un
sentido amplio se puede afirmar que garantia juridica es todo
instrumento juridico que permita efectivizar derechos. En sentido
amplio, el DAIP constituye una herramienta indispensable para la
transparencia y el control de los actos de gobierno como mecanismo
de prevencion de la corrupcion, el ejercicio de la libertad de expresion
y otros derechos humanos asi como la participacion democratica y la
evaluacion del cumplimiento de compromisos asumidos en los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Tanto el articulo 13 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos como el 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos abordan
el DAIP como correlato del derecho a la libertad de expresion. Dichos
articulos estan orientados a maximizar la libertad individual y a
proteger a la prensa. Sin embargo, la Corte IDH en el Caso Claude
Reyes vs Chile se encargd de brindar una interpretacién mas amplia,
definiendo a la informacién como un bien colectivo, destacando su rol
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social y considerandolo como una herramienta para el ejercicio de
otros derechos humanos.

Con respecto a la utilizaciéon de esta herramienta por parte del
periodismo, en algunos paises del continente se ha usado el DAIP
como instrumento de trabajo para la obtencion de datos. Con el
objetivo de promover el conocimiento y la utilizacion de este derecho
por parte de los periodistas, durante los anos 2008/9 se implement6 en
la region el proyecto Periodismo por el acceso a la informacion publica
que abarca a distintas organizaciones y periodistas de América. El
resultado del proyecto demostr6 la utilidad para el periodismo de
realizar pedidos formales de informacion a oficinas del estado. Gracias
al mismo los periodistas pudieron descubrir entre otras cosas, el
reparto irregular de planes sociales, el costo en honorarios de los
abogados del estado ante la Corte Internacional de Justicia en el caso
de las papeleras, estadisticas relativas salud publica y abortos,
concesiones vencidas y contratos irregulares.

3. E1 DAIP como mecanismo de prevencion de la corrupcion y el
derecho humano a la transparencia

Durante la década de 1970 la corrupcion comenzé a
visualizarse en el mundo como un nuevo fenémeno de caracteristicas
complejas, éticamente inaceptable y proyectable a escala global en la
cultura politica y empresarial moderna. El periodismo de investigacion
contribuy6 a ubicarla dentro de los problemas centrales de la sociedad,
destapando hechos de corrupcion convertidos en verdaderos
escandalos politicos. La ilegalidad de las contribuciones a la campafia
politica de 1972 en la que Richard Nixon buscaba ser reelecto como
presidente de los Estados Unidos y que se conocié como Watergate, la
renuncia del Primer Ministro de Japon Kakuei Tanaka y todo su
gabinete como consecuencia de la investigacion de 1976 en la que una
empresa fabricante de aviones de guerra pagd sobornos a funcionarios
extranjeros, el escandalo de corrupciéon que sacudi6 a Italia en 1992
cuando el proceso denominado “manos limpias” puso al descubierto la
financiacion ilegal de partidos politicos o el Swiftgate argentino
durante el menemismo son so6lo algunos ejemplos.

Asimismo, organismos internacionales como el Banco Mundial
(BM) y el Fondo Monetario Internacional (FMI) se interesaron por el
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tema (Pereyra, 2013:78) y sefialaron a la corrupcion como un problema
de paises en vias de desarrollo y del intervencionismo estatal en la
economia, por lo que promovieron la reforma y desregulaciéon del
estado como politica anticorrupciéon. También se adoptaron
convenciones internacionales y regionales de lucha contra Ila
corrupciéon y varios estados promulgaron leyes de acceso a la
informacion y establecieron 6rganos de control especializadoss.

A finales de la década de 1980, fueron apareciendo
organizaciones de la sociedad civil destinadas a combatir las practicas
corruptas de los estados. Dichas organizaciones, se abocaron a la
construccion del paradigma de la transparencia y a denunciar casos de
corrupciéon encontrando en la prensa un aliado invaluable para la
publicidad de las denuncias y el éxito de las acciones. En el caso de
Argentina, ya para el 2000 la aparicion de nuevas ONG’s permitiria el
trabajo en red de las organizaciones y una mayor incidencia e
intercambio con el estado®.

Asi se fue formando una tarea mas experta en el control de la
corrupciéon implementando estrategias de intervencion, entre ellas la
utilizacion de mecanismos de participacion ciudadana incluidos en la
reforma constitucional de 1994, el monitoreo sobre el acceso a la
informacién, los observatorios electorales, la recolecciéon de datos
patrimoniales y curriculares de funcionarios y jueces o las
herramientas de medicién como las encuestas sobre la preocupaciéon
social de la corrupcion. En todo este proceso, el DAIP ha cumplido un
papel central.

La herramienta del acceso a la informacién también ha sido
utilizada en el monitoreo de investigaciones penales por hechos de

5 . , . . .,

Por ejemplo, a raiz de diferentes escandalos de corrupciéon en Botswana, en 1994 se
aprobd la Ley contra la corrupciéon y los delitos econémicos y se establecio la
Direccion de Corrupcion y Delitos Econémicos.

® Un ejemplo muy claro lo constituy6 el espacio “Una Corte para la Democracia”.
Una red formada por La Asociaciéon por los Derechos Civiles (ADC), el Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), la Fundacién Poder Ciudadano, la Fundacion
Ambiente y Recursos Naturales (FARN), la Unién de Usuarios y Consumidores y el
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) que tenia
como objetivo aportar a la renovacién de la legitimidad de la Corte Suprema y del
sistema de justicia, como exigencia de la institucionalidad democratica. Dicha
iniciativa tuvo incidencia en la elecciéon de los actuales ministros de la Corte
Suprema.

155



Derecho de acceso a la informacién publica

corrupcion. En este tema la cuestion es sumamente compleja por la
tension existente entre la necesidad del contralor ciudadano y el
derecho al honor de los imputados.

Cabe responder ahora qué se entiende por corrupcion desde los
diferentes ambitos, que tiene para dar el DAIP y si puede hablarse de
un derecho humano a las politicas transparentes.

De los estudios llevados adelante desde las ciencias sociales, la
corrupciéon puede caracterizarse de la siguiente manera: a) Implica
siempre el abuso de poder de alguien en situacion dominante que
obtiene un beneficio o ventaja producto de su posicion. b) Es cosa
tanto de funcionarios publicos como del sector privado. c) Si bien
realizable por personas, éste suele ser el dltimo eslabon de una cadena.
Funciona como un sistema inserto en una organizacion. d) La idea de
la corrupcién como problema de los paises periféricos ha sido
desacreditada luego de escandalos de corrupcion en paises
denominados “centrales”.

Por otro lado, los actos de corrupcion politica no constituyen
simples delitos de apropiacion sino que adquieren connotaciones de
traicion colectiva. La definicion del destino de los recursos publicos a
través de una ley presupuestaria genera una promesa social de
perseguir determinados objetivos. En esta perspectiva el desvio de
fondos implica la violaciéon de un régimen con base en la confianza
instaurada entre representantes y ciudadanos, con impacto negativo
en la concrecion de esos fines y la degradacion de la actividad politica
en el imaginario social. También los economistas destacan los efectos
negativos sobre el desarrollo econoémico y la perdida de inversiones.

Una particular vision del asunto fue ofrecida por Robert
Klitgaard en su libro Controlling Corrupcion. El autor propone analizar
el fenémeno de la corrupcion como un problema de costos y beneficios
que se da dentro de cada estructura administrativa donde una
organizaciéon en la que hay monopolio de las decisiones, baja
penalizacién y nula obligaciéon de rendir cuentas se promueve un
entorno corrupto y debe ser abordado desde politicas anticorrupcion
tales como mejores incentivos a los funcionarios, el aumento de penas
efectivas para delitos de corrupcion, la reduccion del monopolio de las
decisiones, la disminucion de la discrecionalidad, el reforzamiento de
la transparencia y la obligacion de rendir cuentas (Pereyra, 2013:54).
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En este sentido, Klitgaard formul¢ la siguiente ecuacion: Corrupcién =
Monopolio de las decisiones + Discrecionalidad — Transparencia.

Otro enfoque es el dado por Michael Reisman. El mencionado
autor sostiene que en toda estructura organizativa existen normas
formales o juridicas a las que llama miticas y que establecen las
conductas permitidas y prohibidas y otras normas de tipo operacional
que si bien no son exigibles, estan presentes y operan en las relaciones
de la organizacion. De esta manera, la corrupcion se muestra no como
una violacion de las normas juridicas sino como una confrontacién
entre el sistema mitico y los coédigos operacionales que estan
estimulados por la obediencia al grupo. Segtiin Reisman, la manera de
desarticular la corrupciéon es desenmascarando las normas
operacionales a través del aumento de la informacion y el control.

De esta manera el paradigma de la transparencia aparece como
la opcion méas viable para prevenir la corrupcion. Esto implica una
seleccion transparente de funcionarios, el control de las decisiones, la
intervencion de 6rganos independientes y la apertura de registros y
archivos a todas las personas y al periodismo.

En este sentido, el acceso a la informacion es indispensable
para la transparencia y el control de los actos de gobierno. Es
indudable la relacion existente entre el control ciudadano de las
decisiones en el ambito de la politica y la reduccion de la corrupcion.

Las convenciones anticorrupcion destacan la importancia del
acceso a la informacion, la publicidad de los actos de gobierno y la
obligacion de rendir cuentas como mecanismos de prevencion.
También la transparencia en el sector privado es una pieza
fundamental. El desarrollo de politicas de transparencia y mecanismos
de publicidad por parte de las empresas que contratan con el estado
favorece el desmantelamiento de las practicas corruptas. Entre ellas, la
publicacion de los contratos con el estado, el nombre de sus
integrantes y accionistas, la adopcion de programas anti-soborno y la
implementacién mecanismos y reglas de procedimiento internas como
auditorias internas y canales de denuncias confidenciales por parte de
los empleados.

Sin embargo, los enfoques econémicos y sociologicos sefialados
no toman en cuenta los efectos de la corrupcion sobre el ejercicio de
los derechos humanos. En igual sentido las convenciones
anticorrupciéon consideran en sus preambulos que la corrupciéon
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socava las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la
justicia y compromete el desarrollo sostenible y el imperio de la ley,
pero no vinculan dicho fenémeno con la vigencia de los derechos
humanos. Sin embargo, la corrupciéon no sélo afecta al crecimiento
econémico de un pais sino que también retrotrae las conquistas
logradas en las declaraciones de derechos y distorsiona las politicas
orientadas a satisfacer las necesidades basicas.

En este sentido, en oportunidad de evaluar a la Republica de
Moldavia en 2003, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas observo que los graves problemas de
corrupcion existentes en aquel pais tenian efectos negativos en el
pleno ejercicio de los derechos consagrados en el Pacto homénimo’.
También el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a
la alimentacién® sefial6 que la corrupcion constituye uno de los siete
principales obstaculos a la realizacion de este derecho. Por otro lado, el
Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas
sobre Derechos Humanos y las Corporaciones Transnacionales y
Otras Empresas, ha incluido a la corrupcion entre los abusos contra los
derechos humanos que cometen las corporaciones transnacionales’.

No siempre la corrupcion se traduce en una violacion de
derechos humanos pero muchas veces puede haber un impacto directo
o indirecto en el goce de los mismos. La trata de personas y trafico de
nifos y niflas con fines de explotacion sexual o laboral o el trabajo
infantil vulneran los derechos a la libertad fisica, autonomia sexual,
integridad, proteccién de los derechos de la infancia e identidad. Estas
situaciones suelen hacerse posibles por los sobornos a funcionarios de
fronteras, fuerzas policiales, inspectores y politicos. Por otro lado, la
corrupciéon impacta desproporcionadamente sobre los grupos mas
vulnerables. La malversacion de caudales publicos cuando los mismos
estan destinados a la realizacion de programas de salud o vivienda,
tiene un impacto concreto en la calidad de la prestacion. Incluso,
podria afirmarse que este delito tiene una relacion directa con el
incumplimiento del Pacto DESC vy la obligacion de destinar el maximo

7 Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
Republic of Moldova. 12/12/2003. E/C.12/1/Add.91.

® E/CN.4/2001/53, parrafo 69.
’Doc. UN E/CN. 4/2006/97, parrafos 25-27.
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de recursos disponibles a la satisfaccion de los derechos alli
reconocidos.

En cuanto a la brecha en las relaciones de poder entre quienes
detentan la funcion publica y los grupos mas vulnerables, el derecho a
la participacion politica y el voto suele ser menoscabado a través de la
intimidacion y el soborno. En otros supuestos muy frecuentes, el
derecho a un ambiente sano o el derecho a la propiedad colectiva de
los pueblos indigenas es proclive a violaciones cuando con la
connivencia entre funcionarios y empresarios se habilitan proyectos
de gran infraestructura sin que se realicen los debidos estudios
ambientales.

Sin embargo, el combate contra la corrupcion y la lucha por los
derechos humanos se han conducido por caminos distintos. Pensar en
que hay puntos de encuentro permite analizar la corrupcion desde una
perspectiva de derechos humanos posibilitando nuevos campos de
accion y estandares de aplicacion. En materia de derechos humanos,
diferentes instrumentos internacionales han establecido la obligacion
de los estados de adecuar el derecho interno al derecho internacional.
Esta primera herramienta es util en el ambito de la lucha contra la
corrupcion para potenciar el reclamo por leyes mas transparentes en
materia de ética publica y contrataciones del estado.

Las convenciones internacionales de lucha contra la corrupcion
establecen ciertos estandares en materia de leyes de ética en el
ejercicio de la funcién publica. Para el correcto funcionamiento de los
sistemas publicos se considera importante una regulacion legal de la
funcion publica que establezca, entre otras cosas, un régimen claro de
incompatibilidades entre la actividad publica y otras actividades, la
exclusion de la toma de decisiones cuando exista un potencial
conflictos de intereses como mecanismo de prevenciéon de afectacion
de la imparcialidad del funcionario, la prohibicion de acumulaciéon de
cargos publicos y la abstencion de practicas nepotistas, la regulacion y
transparencia en los mecanismos de recepcion de obsequios,
regimenes de presentacion declaraciones juradas patrimoniales que
establezcan la obligacion informar sobre la situacion patrimonial antes
del ejercicio del cargo, periédicamente durante el ejercicio y al egreso
de la funcién publica, que incluya la informacién patrimonial de
ciertos familiares y que sean de acceso publico para permitir a la
autoridad publica, a la ciudadania y a los medios de comunicacion
monitorear la evolucion patrimonial de los funcionarios.
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Asimismo, debe incluir una adecuada cantidad de informaciéon
sobre las actividades e intereses comerciales, laborales y financieros
que permita prevenir y descubrir eventuales incompatibilidades y
conflictos entre intereses publicos y los privados del funcionario.
También el establecimiento de organismos de control con la suficiente
independencia de los poderes y asignaciéon de recursos, que cuenten
con facultades de investigacion y sancion ante el incumplimiento,
dotado de herramientas informaticas eficaces que faciliten Ila
organizacion de la informacion y un rapido acceso a bases de datos.

El régimen de deberes y prohibiciones junto a una declaracion
jurada que contenga la suficiente informaciéon y un o6rgano con
capacidad técnica para investigar y cruzar dicha informacién facilitan
la deteccion de parcialidades e incompatibilidades asi como el
descubrimiento de casos de enriquecimiento ilicito. La publicidad de
las declaraciones juradas se justifica en la imposibilidad de contralor
de la totalidad de las mismas por parte de los 6rganos de control que
en el mejor de los casos, utiliza algun criterio objetivo de seleccion.

La mayoria de las provincias argentinas carece
vergonzosamente de leyes de ética publica. Varias cuentan con
regimenes arcaicos de presentacion de declaraciones juradas y en
casos, como la Provincia de Buenos Aires, ni siquiera esa obligacion.
Por otro lado, la mayoria de los regimenes locales establecen el
caracter secreto de las mismas. La utilizacion del estandar mencionado
constituiria una herramienta util para combatir la corrupciéon desde
una perspectiva de derechos humanos.

Asimismo, la experiencia demuestra que los procesos de
participaciéon politica son muy utiles a la hora de prevenir la
corrupciéon. Entre otras cosas, la participacion politica permite
equilibrar la balanza del poder, construye poder social y por lo tanto
desalentar las condiciones que posibilitan los actos de corrupcion,
especialmente la de los grupos mas desaventajados que son los que
mas la sufren.

El derecho de reunién y asociacién asi como el derecho a la
libertad de expresion y el acceso a la informaciéon constituyen el
nucleo duro de la participacion politica ya que posibilitan amplitud
participativa, y son las bases de toda organizaciéon y las condiciones
minimas de accion. Sin la vigencia de estos derechos humanos, la
participaciéon no es posible y hay mayor posibilidad de que se den
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situaciones de corrupcion que posiblemente traigan como efecto la
violaciéon de otros derechos humanos. Algunos ejemplos modernos son
los acompafiamientos civicos'® o los observatorios de transparencia en
el sector privado' .

La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion obliga
a los estados a promover la participacién activa de la sociedad, ONG’s
y organizaciones populares, para prevenir y luchar contra la
corrupciéon. También la Guia Técnica de la Convencion de las
Naciones Unidas destaca el papel de la participacion de la sociedad
civil en el establecimiento de estrategias anticorrupciéon y que las
politicas deben prever la inclusion de representantes de la sociedad en
el disefo, contenido y desarrollo de las mismas.

En este vinculo entre la prevencion de la corrupcion y la
vigencia de los derechos humanos, en especial el derecho de acceso a
la informaciéon y la libertad de expresion, se puede hablar
incipientemente de un derecho humano a las politicas publicas
transparentes.

4. El acceso a la informacion y la participaciéon politica

Una cuestion central en el debate tedrico y practico de la
primera etapa del constitucionalismo fue la superacion del problema
de la imposibilidad de materializar la democracia directa y los defectos
de la democracia puramente representativa (Cenicacelaya, 2008:15). La
tension persiste hasta la actualidad. En primer lugar, prestigiosos
académicos han destacado el valor de la participaciéon ciudadana y la
deliberacion colectiva como condiciones de legitimacion de las leyes.
En segundo término, la crisis de representacioén, la corrupcion y el
descrédito de los representantes del pueblo fomentan la idea de una
democracia participativa como complemento y correcciéon de la
democracia representativa.

La reforma constitucional de 1994 constitucionalizé algunas de
las herramientas de participacion ciudadana y abrié el juego a la

0 Ver http://poderciudadano.org/informe-final-de-la-observacion-electoral-2013/

"'Ver URL http://poderciudadano.org/informe-sobre-transparencia-en-las-empresas-
de-recoleccion-de-residuos/
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participacion politica. Institutos ciudadanos como el referéndum, la
iniciativa popular, las audiencias publicas, los observatorios electorales
y las comisiones de control son esenciales para nivelar la balanza en la
distribucion del poder. El rol que juega la informacion en la
efectividad de estos instrumentos es central. Sin ella, todos éstos se
convierten en meras pantallas formales. Un referéndum sin
informaciéon puede ser mera manipulaciéon politica. Una audiencia
publica, por ejemplo en materia ambiental, o la licitacion del
transporte publico poniendo a disposicion de los vecinos el pliego de
contratacion sin el tiempo suficiente para estudiarlo, constituye un
engafio que desvirtda la herramienta. Asimismo, la informacién es
fundamental para garantizar el principio de igualdad de participacion
en un ideal democratico donde se valore la deliberacion colectiva.

Por otro lado, las TIC como los celulares, notebooks y las redes
sociales, foros de discusion, plataformas virtuales y otros sitios
facilitan el flujo de informacién y abren nuevas posibilidades de debate
y participacion a la vez que permiten visibilizar y expandir
expresiones politicas. Algunos sitios especificos para la realizacion de
reclamos politicos como change.org o petition24.com son centrales en
las dinamicas del activismo social moderno y permiten a los
movimientos sociales, estudiantes, de trabajadores, movimientos
feministas, ambientalistas y otros alcanzar notoriedad en sus reclamos
(Betancourt, 2013:181)

Un caso que alcanzé publicidad recientemente, se dio con la
reciente reforma de la justicia argentina donde algunas ONG's
utilizaron el sitio change para hacer circular una peticiéon a doce
legisladores para que no votasen a favor de dicha reforma'’

En otro caso, el reclamo fue a la Uniéon Europea para que se
debatiera sobre el derecho al agua; eso llevo a los ciudadanos a
formular una Iniciativa Ciudadana Europea (ICE) a través del sitio
www.right2water.eu/es/node/45/#Europea. La ICE es wuna nueva
herramienta de democracia participativa en Europa que consiste en
que siete ciudadanos de siete paises distintos de la Unién, incorporen
en la agenda politica europea un determinado tema, previa recogida de
un millén de firmas.

12 http://www.change.org/es-AR/peticiones/12-diputados-que-pueden-frenar-esta-
reforma-judicial.
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5. El acceso a la informacion para el ejercicio de otros derechos

El PIDCP reconoce que el DAIP estda comprendido en el
derecho a la libertad de expresic')nlg. Esto es asi porque como bien ha
dicho el Comité de Derechos Humanos a través de la Observacion
General N° 34 “la libertad de expresion es el fundamento de una sociedad
libre y democratica”y en este sentido no puede pensarse en el ejercicio
de la libertad de expresiéon y opinion sin una ciudadania informada de
manera completa y veraz. Dicha Observacion General le otorga al
derecho a la libertad de expresion y acceso a la informacién un sentido
instrumental al establecer que el mismo es garantia para el ejercicio de
una variedad de derechos. En relacion con el derecho al sufragio
establece que es de vital importancia contar con informacién clara
sobre el procedimiento de eleccion, que es lo que se vota y a quienes
se vota, y en especial, en el caso de reelecciones de funcionarios,
contar con la mayor informacién posible sobre la gestion anterior en
miras a renovar la confianza o no. Y con respecto al derecho a ser
elegido en eleccion popular y a ocupar cargos publicos, reconoce que
es indispensable la claridad y publicidad de la informacion referida a la
constituciéon de partidos politicos y el acceso al empleo publico por
CONCUISOS.

En relacion a la libertad cultural de las minorias étnicas,
religiosas y linglisticas reconocidas en el articulo 27 del PIDCP, la
mencionada observaciéon sefiala la importancia que tiene el
intercambio de informacién y la consulta previa en decisiones
gubernamentales que pueden afectar la vida de estos grupos. Este
articulo, junto al Convenio 169 de la OIT, la Declaraciéon de ONU sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y el principio de libre
determinacion constituyen la base del deber de consulta previa e
informada en relaciéon a los pueblos indigenas y las intervenciones

" Art. 19 “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.
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externas que puedan afectar su territorio. Esta compleja conflictividad
no es nueva y esta marcada por el afan de explotacion de los recursos
naturales que muchas veces se extiende a la propiedad ancestral de los
pueblos originarios.

La participacion politica y el derecho a la libre determinaciéon
tienen como correlato un derecho a la autonomia colectiva y a
continuar con sus tradiciones y estructuras culturales y a intervenir
adecuadamente en la toma de decisiones que los afecten como
comunidad. En esta linea, ha sido muy importante la jurisprudencia
desarrollada por los 6rganos del sistema interamericano. La provision
de informacioén clara, oportuna y suficiente es condicion indispensable
para garantizar adecuadamente el derecho a la consulta previa y el
ejercicio del derecho a la propiedad colectiva sobre sus territorios y
otros derechos humanos que podrian resultar afectados. En el caso
Comunidades Indigenas Mayas, la CIDH consider6 que el Estado de
Belice viol6 derechos reconocidos por la Declaracion Americana al
otorgar concesiones madereras y petroleras en las tierras Mayas del
Distrito de Toledo sin consultas sustanciales con el pueblo Maya
ocasionando un grave dafio al medio ambiente del territorio. La
Comision entendié que al no establecer consultas sustanciales con este
pueblo en relacion con las concesiones madereras y petroleras en el
Distrito de Toledo, las cuales dieron lugar a efectos ambientales
negativos, viold otros varios derechos humanos, incluido el derecho a
la vida, el derecho a la libertad de religion y culto, el derecho a la
familia y a su proteccion, el derecho a la preservacion de la salud y el
bienestar, y el “derecho a la consulta” implicito en el articulo 27 del
PIDCP, el articulo XX de la Declaraciéon Americana, y el principio de
libre determinacion.

En el caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador
resuelto por la Corte IDH, el Estado otorgd un permiso a una empresa
petrolera para realizar actividades de exploracion y explotacion
petrolera en territorio del Pueblo Sarayaku, sin que se hubiere
consultado previamente con éste y sin su consentimiento, iniciandose
las fases de exploracion petrolera, inclusive con la introduccion de
explosivos de alto poder en varios puntos del territorio indigena,
creando una situacion de riesgo para la poblacion e impidiendo con
esto buscar medios de subsistencia y limitando sus derechos de
circulacion y de expresar su cultura.
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Dicho caso tuvo la particularidad de que por primera vez en la
historia de la Corte se realizaron diligencias en el lugar del hecho. Una
delegacion del Tribunal encabezada por su Presidente visito el
territorio Sarayaku en el Ecuador con el propdsito de obtener
informacion adicional acerca de la situacion de las presuntas victimas
y de los lugares en que habrian ocurrido algunos de los hechos
alegados. En la resolucion, la Corte entendié que el articulo 21 de la
CADH protege no solo la propiedad entendida clasicamente sino
también la propiedad comunitaria propia de la cultura indigenista que
implica una relaciéon estrecha del pueblo con el territorio y los
recursos naturales y como salvaguarda de este derecho los Estados
tienen la obligacion de

Realizar procesos de consulta especiales y
diferenciados cuando se vayan a afectar determinados
intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales
procesos deben respetar el sistema particular de consulta de
cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como
un relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades
estatales, actores sociales o politicos y terceros interesados*.

Por ultimo, la Corte analizé el significado de “consulta
informada” entendiendo que la informacién que se debe brindar es la
relativa a los riesgos del plan a desarrollar para el ambiente y la
salubridad del pueblo y cuando ésta no es brindada satisfactoriamente
no puede haber un didlogo pleno entre las partes afectandose el
derecho de participacion en las decisiones.

También la Observacion General N° 32 adoptada por el Comité
de Derechos Humanos de ONU referida al derecho a las garantias
procesales reconocidas en el articulo 14 del PIDCP, establece una serie
de garantias judiciales vinculadas con el acceso a la informacion que
los estados deben respetar en el marco de una acusacion penal. Entre
ellas el derecho de toda persona acusada de un delito a ser informada
de las causas y los cargos imputados. También el derecho a ser
informado funciona como garante de otras garantias ya que es
indispensable que aquella persona acusada de un delito sepa que tiene

Y CORTE IDH, “SARAYAKU vs. Ecuador, Parr. 165.
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derecho a una defensa preparada por un abogado, a ser juzgado sin
dilaciones indebidas y a ejercer el derecho de revision de la sentencia.

Por otro lado, la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad remarca la importancia del
acceso a la informaciéon como garantia para la inclusiéon de estas
personas en la sociedad. Asi el articulo 4 inciso h establece como una
de las obligaciones generales que los Estados Partes se comprometen a
proporcionar informacién que sea accesible para las personas con
discapacidad sobreapoyos y servicios para la vida independiente. Los
apoyos para la Convencion, son sistemas y mecanismos que otorgan
mayor independencia a las personas con discapacidad y también en
casos, facilitan la toma de decisiones he incluyen a sistemas
tecnologicos y dispositivos de comunicacion alternativa asi como
asistentes personales o apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica y la toma de decisiones a fin de evitar la sustitucion de
voluntad a través de procesos de insania. Estos sistemas contribuyen a
aumentar la vida independiente y el ejercicio de la capacidad juridica y
por ende, la informaciéon sobre esta variedad de servicios es
indispensable para el ejercicio de los derechos. En este sentido es muy
importante el papel de los distintos ministerios y obras sociales
brindando informaciéon clara y precisa sobre la existencia y
tramitacion de estas prestaciones.

Cabe resaltar que en el caso Furlan vs Argentina la Corte IDH
incluyé como medida de reparaciéon que en el momento en que a una
persona se le diagnostica una discapacidad, le debe ser entregada a ella
o a su grupo familiar una carta de derechos que resuma en forma
sintética, clara y accesible los beneficios que contempla la
normatividad nacional.

También la Convencion dedica el articulo 21 a reconocer el
derecho a la libertad de expresion y acceso a la informacion de las
personas con discapacidad. Para dar cumplimiento a este articulo,
Argentina ha dictado la Ley de Acceso a la Informaciéon Web (Ley
26.653) y su decreto reglamentario 355/2013, por la que los tres
poderes del estado “deberan respetar en los disefios de sus péaginas
Web las normas y requisitos sobre accesibilidad de la informacion que
faciliten el acceso a sus contenidos, a todas las personas con
discapacidad”.
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6. La produccion de informaciéon para la determinacion y el
cumplimiento de obligaciones en materia de derechos humanos

Con la adopcién de los diferentes instrumentos universales y
regionales de proteccion de derechos humanos los estados han
incorporado una variada gama de obligaciones juridicas en materia de
derechos fundamentales. Principios juridicos como la igualdad y la no
discriminacioén, la prohibicion de la tortura, la prohibiciéon de violencia
contra la mujer, la incorporaciéon de los DESC o la inclusién de las
personas con discapacidad, como para mencionar algunos ejemplos,
conlleva por parte de los estados la puesta en marcha de un cimulo de
politicas publicas destinadas a dar realizacion a los derechos humanos.

Brindar informaciéon sobre estas cuestiones permite a la
sociedad saber si los gobiernos estan adoptando medidas para cumplir
con las obligaciones internacionales. De manera que quienes estan en
el poder estan obligados a explicar y justificar sus acciones ya que ésta
es la base de la rendicion de cuentas en sentido vertical. Las protestas,
el cabildeo o el litigio son algunas de las estrategias que ha
desarrollado la sociedad para exigir que los funcionarios den cuenta de
lo hecho y adopten diferentes politicas.

En materia de derechos econémicos, sociales y culturales, la
informaciéon es fundamental para evaluar el cumplimiento de sus
obligaciones por parte de los estados. Sabido es que la indole de las
obligaciones de los estados en esta materia es sustancialmente mas
débil que en materia de derechos civiles y politicos. Del analisis
hermenéutico del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales y las Observaciones Generales 3 y 9
del Comité DESC, intérprete natural del Pacto, surge que los estados se
han obligado a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos
disponibles, para garantizar de forma progresiva la plena efectividad
de los derechos alli reconocidos.

Sin duda, el rol de la informaciéon es fundamental en
perspectiva de litigio. El conocimiento veraz sobre la implementacion
de politicas publicas es el primer paso para la evaluacion de la
progresividad, ya que para esto es necesario conocer el estado anterior
de la situacion de derechos asi como los avances en la materia. En
cuanto a la efectividad de las politicas, es necesaria la elaboracion de
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indices y estadisticas y la veracidad en la construccion de datos y en la
metodologia empleada. En este sentido, la produccién de informacion
en relacion a los derechos humanos no sélo resulta util para la
evaluacion de los ciudadanos sino que también es vital para una
adecuada gestion y planificacion publica ya que ayuda a detectar
problemas y a disefiar estrategias para superarlos.

7. Restricciones al derecho de acceso a la informacion

Los organos del sistema interamericano han realizado un
amplio trabajo convencional, extra-convencional y jurisprudencial a
fin de proteger este derecho y delimitar los estandares juridicos que
rigen en los paises miembros de las Américas”

En los casos Velazquez Rodriguez vs Honduras'®, Claude Reyes
Vs Chile”, y Gomes Lund vs Bmsills, entre otros, la Corte IDH
estableci6 los principios y limites que rigen la materia, entre ellos el de
maxima divulgacion, derecho a la verdad y buena fe. Asimismo, el
DAIP se encuentra comprendido en el derecho a la libertad de

" Resolucion AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03) de 10 de junio de 2003 sobre “Acceso a la
Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucion AG/RES.
(XXXIV-0/04) de 8 de junio de 2004 sobre “Acceso a la Informacién Publica:
Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucidon AG/RES. 2121 (XXXV-0/05) de 7 de
junio de 2005 sobre “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la
Democracia”; y AG/RES. 2252 (XXXVI-0/06) de 6 de junio de 2006 sobre “Acceso a la
Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Carta Democratica
Interamericana aprobada por la Asamblea General de la OEA el 11 de septiembre de
2001 en el Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones celebrado en Lima,
Pert; Declaraciéon de Nuevo Ledn, aprobada el 13 de enero de 2004 por los Jefes de
Estado y de Gobierno de las Américas, en la Cumbre Extraordinaria de las Américas,
celebrada en la ciudad de Monterrey, Estado de Nuevo Leén, México; "Declaracion
de Principios sobre la Libertad de Expresion” Relataria para la Libertad de Expresion;
Estudio Especial Sobre el Derecho de Acceso a la Informacion.

S Parr. 166,172,174,176,177.
7 Parr. 58, 86.
" Parr 137 a 141. 183 a 213.
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expresion, por lo tanto procede similar analisis en materia de
restricciones

El principio de maxima divulgacion ha sido reconocido como
un principio rector del derecho de informaciéon contenido en el
articulo 13 de la CADH?. En palabras del Comité Juridico
Interamericano, “toda informacion es accesible en principio. El acceso
a la informacién es un derecho humano fundamental que establece
que toda persona puede acceder a la informaciéon en posesion de
6rganos publicos, sujeto s6lo a un régimen limitado de excepciones”21
Como se ve, la publicidad de la informacién es la regla y debe estar
sometido a un estricto régimen de excepciones interpretadas
restrictivamente.

La Corte Interamericana ha resaltado en su jurisprudencia que
el principio de méaxima divulgacion

Establece la presuncion de que toda informacion es
accesible, sujeta a un sistema restringido de excepciones, las
cuales deben estar previamente fijadas por ley, responder a un
objetivo permitido por la Convenciéon Americana, y ser
necesarias en una sociedad democratica, lo que depende de que
estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo.

Por lo tanto, las limitaciones deben ser excepcionales, estar
consagradas legalmente, perseguir objetivos legitimos, necesarias en
una sociedad democratica para el logro de fines imperiosos,
estrictamente proporcionada a su finalidad e idonea para el logro de
tales fines.

La Corte Interamericana ha establecido que el Estado tiene la
carga de la prueba de demostrar que las limitaciones al acceso a la

Y CORTE IDH, “PALAMARA IRIBARNE vs Chile”, Parr. 85, y “LOPEZ ALVAREZ vs.
Honduras”, Parr. 163, 164, 165.

20 . - o
CORTE IDH, “El derecho de acceso a la informacién en el marco juridico
interamericano”.

2l CJI/RES.147 (LXXII-0/08) (“Principios sobre el Derecho de Acceso a la
Informacién”), Numeral 1
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informacion son compatibles con las normas interamericanas sobre
libertad de expresion.

En cuanto a la consagracion legal de las excepciones, la Corte
Interamericana ha establecido en la Opinion Consultiva OC-6/86, que
la expresion leyes no significa cualquier norma juridica, sino actos
normativos generales adoptados por el organo legislativo
constitucionalmente previsto y democraticamente elegido, segun los
procedimientos establecidos en la Constitucién, cefiidos al bien
comun. Por lo tanto los supuestos de excepciones que no hayan sido
establecidos por leyes del Congreso no son compatibles con la CADH.

En tal perspectiva no es posible interpretar la
expresion leyes, utilizada en el articulo 30, como sinénimo de
cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que
los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la
sola determinacion del poder publico, sin otra limitacion
formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones
de caracter generalzz.

Los objetivos permitidos por la Convencion Americana en el
articulo 13.2 son: asegurar el respeto a los derechos o la reputacion de
los demas, proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o
la moral publicas. Por lo tanto pareceria que el establecimiento de
supuestos no enumerados por la CADH no serian compatibles con
ésta.

La restricciéon necesaria en una sociedad democratica para
satisfacer un interés publico imperativo se encuentra condicionada por
la eleccidon de la restriccion que limite en menor medida el acceso a la
informacion. Esa restriccion debe ser proporcional al interés que la
justifica e idonea para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo. En
relacion al requisito de proporcionalidad, se debe realizar una prueba
de proporcionalidad, conocido como test tripartito, que requiere de la
superacion de los siguientes requisitos: a) que la restriccion se vincule
con un objetivo legitimo, b) el estado debe demostrar que la
divulgacion constituye una amenaza efectiva al objetivo, y c¢) en la

%2 CORTE IDH, OC-6/86. Parrs. 26-29.
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realizacion del balance debe ser mas importante proteger el objetivo
que el interés publico de conocer esa informacion.

En el caso Palamara Iribarne vs Chile, la Corte IDH entendid
que la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas
en el articulo 13.2 de la Convencion Americana, son validas si estan
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo y que entre la
diferentes opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla
que restrinja en menor escala el derecho protegido. En palabras de la
Corte, “la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién”Z?’.

Todo lo dicho hasta aqui en materia de restricciones, tiene una
enorme trascendencia en relacion al control de constitucionalidad. El
test elaborado por la Corte IDH permite afirmar que cuando el Estado
niega el derecho de acceso a la informacién con fundamento en alguna
norma, dicha norma debe ser sometida a un control estricto de
constitucionalidad ya que el nivel de sospecha de inconstitucionalidad
aumenta considerablemente. Como novedad, el anélisis expuesto ha
sido utilizado por el Ministro de la CSJN, Enrique Petracchi en su voto
en el caso de la Ley de Medios**.

8. E1 DAIP en la legislacion argentina

Argentina no cuenta con una ley marco de acceso a la

informacién publica aplicable a todo su territorio y a todos los poderes
25 . gy L

del estado™, que recepte como piso minimo los principios generales

“En igual sentido, Caso Lépez Alvarez vs Honduras. Parr. 165.

“ Grupo Clarin SA y otros c¢/Poder Ejecutivo Nacional y otros s/accion meramente
declarativa. Voto del Ministro Petracchi. Consid. 19.

% Esto se debe a la falta de voluntad politica del Congreso para aprobar los proyectos
presentados. Algunos de ellos surgieron en el afio 2001 en el programa “Elaboracion
participada de normas” impulsado por la Oficina Anticorrupcion. El 28 de septiembre
del 2004, Dia internacional del acceso a la informacion, varias ONG se reunieron en
la puerta del Congreso y colgaron de perchas, copias de la caratula del proyecto de
ley y un cartel con la leyenda “por favor, no cuelguen la ley de acceso a la
informacion”.
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establecidos en el derecho internacional de los derechos humanos; por
lo que el DAIP queda supeditado a lo que cada jurisdiccién regule.

El decreto 1172/03 reglamenta el acceso a la informacion
publica en la orbita del poder ejecutivo nacional. Por el mismo, toda
persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion sin tener que
demostrar un derecho subjetivo ni interés legitimo. Asimismo,
establece como sujetos obligados a los organismos, empresas y
entidades que funcionan bajo la oOrbita de ese poder, asi como
organizaciones privadas que reciban subsidios del estado nacional y
empresas que bajo cualquier forma contractual se les haya otorgado la
prestacion de un servicio publico o la explotacion de un bien de
dominio publico. La Oficina Anticorrupcion es la encargada de recibir
denuncias por el incumplimiento de la norma y se establece como
autoridad de aplicacion la Subsecretaria para la Reforma Institucional
y Fortalecimiento de la Democracia de la Jefatura de Gabinete de
Ministros. Por otro lado, el decreto establece una serie de restricciones
al DAIP y esto constituye un problema por no ser conforme a la
doctrina interamericana. En esto me remito a lo desarrollado sobre
restricciones y la necesidad de que las mismas se encuentren
establecidas en una ley.

En el caso del Poder Judicial de la Nacién, el acceso a la
informacién de sentencias, acordadas y resoluciones administrativas
se rige por las Acordadas N° 15 y 24 del 2013 y por la Ley 26.856.

En los ordenes locales varias jurisdicciones carecen de
normativa en la materia o tienen normas que no siempre se adecuan a
los principios desarrollados por los oOrganos del sistema
interamericano. Algunas provincias que cuentan con leyes de DAIP
son Chubut (Ley 3.764); Coérdoba (Ley 8803); Jujuy (Ley 4.444); La
Pampa (Ley 1612); Rio Negro (Ley 1.829 y Ley 3.441); Santiago del
Estero (Ley 6715); Tierra del Fuego (Ley 653); y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (Ley 104).

En el caso de la Provincia de Buenos Aires, la Ley 12.475
desvirtia el derecho de acceso a la informacién al establecer como
requisito de quien pretende acceder a documentos administrativos
debe contar con interés legitimo. Cabe resaltar que la Corte
Interamericana en el caso Claude Reyes vs Chile ha sostenido que en
las solicitudes de informacién no es necesario acreditar un interés
directo para su obtencion o una afectacion personal.
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9. Conclusiones

El derecho de acceso a la informacion publica suele ser
considerado un derecho débil o sin importancia, de esos escasos en
marketing que no venden mucho en el ambito de los derechos
humanos. No vemos sangre ni una cara triste si un gobierno es poco
transparente. Sin embargo su vigencia es una pieza clave para el
modelo de democracia que deseamos seguir construyendo y para el
ejercicio de los derechos humanos.

Por esto es imprescindible crear las condiciones necesarias
sancionando una ley de acceso a la informacion respetuosa de los
estandares internacionales y que funcione como norma marco para
todas las jurisdicciones reconociendo el acceso a la informacion de
forma igualitaria. Pero dicha norma debe ser el resultado de un debate
social que pueda ser capaz de generar la suficiente voluntad politica
para que no sea guardada junto a tantas otras, en el baudl de las leyes
sin uso. Para esto también es conveniente la capacitacion de los
funcionarios sobre el derecho de acceso a la informacion.

Por otra parte, en algunos paises se han instalado 6rganos para
la transparencia que funcionan como garantes del acceso y evitan el
reclamo judicial. Organismos como el Consejo para la Transparencia
en Chile o el Instituto Federal para el Acceso a la Informacién Publica
en México son algunos modelos, que garantizan un alto grado de
vigencia de la ley.

Por tultimo, el estado tiene que ser confiable en la construcciéon
de datos ya que la veracidad y confiabilidad de la informaciéon son
cualidades indispensables para un pleno ejercicio del DAIP.
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LA INTERPRETACION JUDICIAL DE LA FORMULA “EN
LAS CONDICIONES DE SU VIGENCIA” A VEINTE ANOS
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Agustina G. Pérez*

1. Introduccion

A 20 afios de la reforma constitucional, la féormula “en las
condiciones de su vigencia” funciona como brujula central en el
proceso de humanizacion del derecho.

En el presente articulo, nos proponemos hacer un repaso de los
argumentos que se han utilizado a lo largo de estos afios para justificar
la interpretaciéon de este principio y cémo éste ha contribuido, al
mismo tiempo, a afianzar el respeto por los derechos humanos.

Para ello, se pretende realizar un analisis de la interpretacion
judicial de dicha regla prevista en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional (CN) de nuestro pais, abarcando las interpretaciones que ha
hecho el maximo tribunal argentino, asi como las distintas camaras de
apelaciones de la Republica Argentina, desde 1994 hasta el reciente (y
discutido) fallo “F.A.L s/ medida autosatisfactiva” que dicté la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon (CSJN) en 2012".

* Abogada. Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la
Provincia de Buenos Aires. Docente ordinaria por concurso en la asignatura Teoria
General del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del
Centro de la Provincia de Buenos Aires. Docente por extensiéon de funciones en las
asignaturas Etica Aplicada y de la Abogacia, y Filosofia del Derecho de la misma
Facultad. Maestranda en Derecho Privado. Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario. Integrante del Instituto de Estudios Juridicos y Sociales (IEJUS)
de la Facultad de Derecho de la UNICEN. El tema del trabajo fue expuesto en una
ponencia presentada en el I Congreso Interdisciplinario sobre Vulnerabilidad y
Derecho, realizado los dias 6, 7 y 8 de mayo de 2014 en Rosario, Santa Fe.

"En rigor de verdad el ultimo fallo en que la CSJN nombré el precepto en estudio fue
en “CARRANZA LATRUBESSE, Gustavo c. Estado Nacional - Ministerio de
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2. Interpretacion judicial de la ley

La interpretacion judicial de la ley es la llevada a cabo por los
jueces para el caso concreto sometido a su conocimiento y decision.
Salvo en los fallos plenarios, solo vale para las partes involucradas en
la controversia.

La interpretacion judicial de la ley, segun indica Zuleta
Puceiro)’, puede ser analizada desde sus dos perspectivas
inescindibles: como resultado o producto de wuna actividad
determinada del Organo judicial y también como actividad
“disciplinada a una serie de reglas que permiten tipificarla y calificarla
como ‘aplicacion del derecho’, lo que equivale a decir que existe una
“interpretacion actividad” que consiste en la atribucién de sentido,
alcance, precision, etc. a la norma y una “interpretacion producto” que
viene a ser el conjunto de operaciones que preparan dicha actividad
interpretativa.

En cualquier caso,

Lo importante es distinguir entre, por un lado, actividad
interpretativa, entendida como conjunto de operaciones
intelectuales orientadas a la atribucion de significado a un
texto legislativo y, por el otro, argumentacién interpretativa,
aludiendo en forma expresa y escrita al desarrollo de las
razones justificativas de la decision adoptada. [Asi] la actividad
interpretativa tiene por objeto un texto normativo. La
justificacion versa, en cambio, sobre una tesis acerca del

Relaciones Exteriores - Provincia del Chubut” del 06/08/2013. Sin embargo, dado que
la frase fue mencionada s6lo una vez y siguiendo la doctrina del fallo Giroldi —que se
analizara a continuacién- se decidi6 apartar este caso y finalizar con el fallo F.A.L.
cuya riqueza interpretativa es insoslayable.

En esta oportunidad se ha tomado de manera principal la obra Interpretacion de la
Ley. Casos y materiales para su estudio (ZULETA PUCEIRO, Enrique, La Ley, Buenos
Aires, 2003, cf. p. 31) para llevar a cabo una clasificacién de los distintos tipos de
interpretacion judicial que pueden darse, poniendo el énfasis en el discurso juridico
que cambia en los diferentes fallos que se enumeran a lo largo de la obra.
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significado en definitiva atribuido a ese texto (Zuleta Puceiro,
2003:39).

En esta oportunidad, consideraremos la interpretacion judicial
operativa como aquella realizada por el juez al momento de resolver el
conflicto, decidirlo, aplicando una norma. Asi, teniendo en cuenta que
la Constitucion es, por sobre todas las cosas,

Un programa de vida colectiva. [Cuyas] normas
configuran un conjunto de valores, declaraciones, (...)
instituciones, standards [e instrumentos] éticos y politicos, (...)
para equilibrar el ejercicio de los derechos y el funcionamiento
del poder (...) la Unica forma cabal de entender las clausulas
constitucionales es, en consecuencia, proceder a una lectura
sistematica, integral y armonica de sus instituciones y normas,
que permitan iluminar lo que los ciudadanos y los poderes
publicos pueden y deben hacer en el futuro (Zuleta Puceiro
2003:28).

Por tanto, si bien la Constitucién es una ley en tanto norma
juridica -y por tanto es susceptible de ser interpretada judicialmente-,
no es menos cierto que tiene un status diferenciado a la de ley o norma
a secas pues tiene un fuerte complemento de valores, incluye una
teoria sociopolitica y econémica y, por sobre todo, regula hacia el
futuro, en tanto pretende trascender los afios y las conformaciones
politicas de turno.

A esta posibilidad interpretativa, debemos sumarle el hecho
histdrico al que asistimos que se ha denominado constitucionalizacion
del derecho, en tanto se espera que la ley sea una forma de hacer actuar
la Constituciéon —;y la Constituciéon una forma de hacer actuar los
compromisos internacionales?-, que se traduce en que “los margenes
de la ley se reducen [y] crece en cambio, la fuerza normativa de la
interpretacion constitucional”. Un vivo ejemplo de ello es el debate en
la comision bicameral del Congreso del Proyecto de Reforma y
Unificaciéon del Coédigo Civil y Comercial que establece en sus

* ZULETA PUCEIRO, Enrique, op. cit., p. 30
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fundamentos mismos (que no son, ni mas ni menos que una guia
interpretativa del cuerpo legal) que éste codigo sostiene, defiende y se
erige sobre la constitucionalizacion del derecho privado estableciendo
que

La mayoria de los cédigos 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  profundamente al receptar  la
constitucionalizacion del derecho privado, y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la
mayoria de la doctrina juridica argentina
(Fundamentos,2012:441).

Como consecuencia de este proceso de cambios es logico
inferir que el significado y la interpretaciéon que se da hoy a la férmula
“en las condiciones de su vigencia” a todas luces dista de ser parecida a
la que se le dio inmediatamente después de la reforma constitucional.
Ello, fundamentalmente, porque los sujetos y grupos en la sociedad
globalizada son mas conscientes de los derechos que tienen y cémo
hacerlos valer y esperan respuestas del o6rgano judicial que sean
acordes a la Carta Magna. Impacta en estos cambios la marcada
influencia de la opinion publica expresada (pero también afectada) por
los medios masivos de comunicacion.

En cualquier caso, la decision interpretativa tomada y la
interpretacion realizada en si misma, no pueden sobrevivir si no se
incorporan elementos de persuasiéon que la posicionen como la mejor
soluciéon posible dadas las condiciones especiales del caso. La
justificacion requerira, entonces, elementos tedricos y practicos
relevantes puesto que

Una decision interpretativa que en principio no sea
capaz de generar conciencia de razonabilidad, dificilmente
pueda aspirar a generar conciencia de obligatoriedad. El
objetivo de la justificacion es mostrar que una tesis debe ser
aceptada, sobre la base de razones relevantes transmitiendo a
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tal efecto informaciones, creencias, convicciones, precedentes
y, en definitiva, razones para su aceptabilidad (Zuleta Puceiro,
2003:42).

En sintesis, dada la importancia de la interpretacién judicial de
la ley y su alto grado de impacto sobre la comunidad juridica, es
preciso que se tomen ciertos recaudos a la hora de exponer un tipo de
razonamiento y su justificativo puesto que la solucién que se de al
caso concreto puede tener efectos disvaliosos para el resto del sistema
en tanto la legitimidad que poseen los maximos 6rganos judiciales
hace pensar que sus decisiones puedan generalizarse.

3. Tipos de interpretacion judicial de la ley

Conocer, comprender y saber clasificar los distintos tipos de
argumentos de interpretacion de la ley4 ayuda no soélo al juez a la hora
de realizar su actividad sino que son de suma utilidad para los demas
operadores del derecho, entre ellos los abogados, para realizar un
analisis integral de las sentencias judiciales.

Para interpretar la ley contamos con directrices y argumentos.
Las directrices son argumentos elevados, jerarquizados, que se han
transformado en una directiva de interpretacion y se encuentran
algunas veces en el mismo cuerpo legal, otras en principios y algunas
veces también en el prestigio del tribunal que las emite.

Zuleta Puceiro (2003:82,83) sostiene que las directivas de
interpretacion constituyen, en cierta manera, un elemento central de
la ideologia judicial, puesto que cristalizan en construcciones
racionales justificatorias de tomas de posicion basadas en
valoraciones, prejuicios y posiciones de interés del estamento judicial.

Las directivas de interpretacion, segin este autor, son pues
pautas de conductas que no son en si mismas obligatorias pero tienen
una funcién constitutiva y regulativa. Apuntan, por un lado, a facilitar
la operacion interpretativa a fin de otorgarle un significado concreto a

* Para teorfa de la interpretacion judicial puede verse también a LORENZETTI,
Ricardo Luis, Teoria de la decision judicial. Fundamentos de Derecho. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2006, entre otros autores relevantes.
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la norma juridica y por otro lado, no menos importante, se constituyen
como el pilar fundamental para proveer razones que sustenten a las
diversas alternativas posibles de decisiones interpretativas.

En ultima instancia, el discurso judicial no es apoliticoS. Por el
contrario, tiene un componente valorativo no sélo porque los érganos
judiciales son uno de los tres poderes de la Nacién sino también al
pronunciarse desde un lugar de poder impacta en los distintos
espacios sociales. No existe pues el discurso juridico neutral: en una
interaccion social todo es relacion y lo que hagamos o dejemos de
hacer, digamos o silenciemos provocara una necesaria consecuencia.

Pero, ;qué son, al fin y al cabo, los argumentos que dan
nacimiento a estas directrices? Estos son el resultado de los diferentes
métodos que a lo largo de la modernidad se han creado con su
consecuente sofisticacion y especificidad. Entre ellos encontramos los
argumentos lingiisticos ya sea que apunten al significado literal,
ordinario o técnico de las palabras; los argumentos histéricos que
pueden ser psicologicos, histéricos o del precedente; argumentos
sistémicos dentro de los cuales encontramos el sistémico, el
topografico, el de la plenitud hermética o completitud del
ordenamiento juridico, el de la coherencia, el analogico, el dogmatico
y el de los principios generales del derecho; argumentos
teleologico/evaluativos entre ellos el finalista, el naturalistico, el de las
razones sustantivas, el equitativo, el pragmatico, el econémico, el de
autoridad y el de la opinién dominante. Por otro lado encontramos el
argumento transcategorico de la intencion del legislador como asi los
argumentos retoricos entre ellos el a contrario, el a simil ad simile, el a
fortioriy el apagogico.

En definitiva, y tal como habiamos adelantado, este articulo
propone localizar cuales de todos estos argumentos han sido utilizados
por las camaras de apelaciones y tribunales superiores de cada fuero
pero principalmente por la CSJN, al momento de dictar sus sentencias.
Con ello dejamos en claro que no se pretende realizar una exégesis de
cada uno de ellos sino que el objeto de estudio se comprende por
aquellos argumentos interpretativos que hayan sido utilizados para

® Para mayor abundamiento acerca del discurso juridico puede verse, entre otros a
Ruiz, Alicia, Materiales para una Teoria Critica del Derecho. Lexis Nexis. Buenos
Aires, 2006.
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sostener el alcance y significado de la formula “en las condiciones de su
vigencia’.

4. Interpretacion judicial de la formula legal “en las condiciones
de su vigencia”

A los fines de ordenar cronologicamente el desarrollo
interpretativo de este precepto comenzaremos el analisis a partir del
afno 1994 cuando, mediante la reforma constitucional, fue introducida
dicha férmula, culminando con el reciente fallo “F.A.L s/medida
autosatisfactiva” de la CSJN del afio 2012°.

Los casos analizados si bien no son transcriptos en su totalidad
dado los fines que este trabajo se propone, si retoman la idea principal
para entender el marco en el que la féormula a analizar se encuentra
inserta.

A su vez, los fallos citados a continuaciéon son los mas
relevantes a la hora de identificar los argumentos interpretativos que
han ido exponiendo los tribunales acerca del mismo precepto a lo
largo de estos veinte afios de vigencia, permitiendo al lector y al
operador del derecho hacerse una idea holistica acerca del desarrollo
interpretativo que se ha hecho de la féormula “en las condiciones de su
vigencia” establecida en el art. 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional
en relacion a los tratados internacionales de derechos humanos que
alli se enumeran y que poseen jerarquia constitucional superior a las
leyes o bien, al decir de Bidart Campos, conforman el bloque de
constitucionalidad.

Entre los casos seleccionados se encontraron las siguientes
interpretaciones:

% Caben aqui dos advertencias. La primera remite a la aclaracion realizada en la
introduccion —ver nota 2-acerca de que si bien el fallo F.A.L no es el altimo en el que
la CSJN se expidi6 acerca del precepto en cuestion, si es el dltimo en el que recurrié
a un andlisis exhaustivo del mismo. La segunda, se refiere a la metodologia de
investigacion aplicada en esta oportunidad y es que la busqueda de jurisprudencia se
ha realizado tomando como punto de partida la base de datos de La Ley online
disponible bajo suscripcion en la web.
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e CAMARA CRIMINAL Y CORRECCIONAL DE MORON,
SALA 1II, “Munno, Pedro”, fallo del 07/12/1994, fallo
Plenario, LL AR/JUR/1468/199.

En dicha oportunidad se sometieron a consideraciéon las
siguientes cuestiones: “1* ;Es aplicable al caso de autos el régimen
excarcelatorio previsto por la ley 24.390?” “2* ;Es procedente la
excarcelacion solicitada?” “3* ;Que pronunciamiento corresponde
dictar?”

En esta ocasion se establecié que las disposiciones de la Ley
24.3907 (Adla, LIV-D, 4424), no podian ser consideradas aplicables en
los procesos que se ventilen ante el Poder Judicial provincial pues el
Congreso de la Nacién, “ni aun por via de reglamentacion de tratados
internacionales que gozan de jerarquia constitucional, puede legislar
sobre materia procesal ni sobre las potestades de los Organos
jurisdiccionales destinadas a regir en el territorio de la Provincia de
Buenos Aires”.

Asi, si bien los jueces dejaron en claro que sabian que el art. 9°
de la ley citada "es reglamentaria del art. 7, punto 5° de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (...) tampoco se escapa que el
proyecto original, tras esa frase agregaba que estaba destinada a regir
en todo el territorio de la Nacion Argentina, acotacion que en la ley
sancionada fue suprimida”.

Aqui puede observarse un argumento de tipo historico
psicologico que procura, para contrariar la finalidad de la ley en
cuestion, que el mismo constituyente a la hora de reformar la CN pudo
y tenia en mente un agregado (que estaba destinada a regir en todo el
territorio de la Naciéon Argentina) y lo omiti6. Recurre asi a los
trabajos preparatorios de la formula en analisis.

Y contindan con una interpretaciéon de argumento sistémico
sistematico considerando al derecho como un todo cuando afirman
que no podria ser de otra manera pues “si bien el actual inc. 22 del art.
75 de la Constitucion Nacional respecto de varios tratados
internacionales, incluido el referido ‘supra’, declara que "en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional" también

7 Ley sobre Plazos de prision preventiva del afio 1994.
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establece que ‘no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion™, reforzandolo con un argumento sistémico dogmatico y
un argumento teleologico de autoridad citando al constitucionalista
Bidart Campos en cuanto dice:

Y si bien parte de la doctrina sostiene que las normas de
los tratados intencionales, reconocidos por la Constitucion
como ley suprema de la nacién (art. 32, Constitucién Nacional)
son susceptibles de reglamentacion por el Congreso Nacional
con vigencia en todo el pais, la doctrina que la admite, la limita
a la hipotesis de que la reglamentaciéon sea requerida para
funcionar en el derecho interno, pero esa competencia se
detendra, como dice Bidart Campos (op. cit., p. 166) ‘ante
situaciones en las que claramente resulta que la ley del
congreso implica evidente invasion de la autonomia provincial.

Mezcla asi con un argumento retorico apagogico reforzando la
interpretacion de manera tal que dado que el legislador es un ser
racional no podria haber admitido la interpretaciéon de un precepto
que lleve inevitablemente a consecuencias contradictorias.

De esta manera el juez Eguifio concluye que se respetan las
condiciones de su vigencia pues

No se observa colision alguna entre el ordenamiento
provincial bonaerense y el del art. 7° punto 5° del Pacto de San
José de Costa Rica que justifique la necesidad de una
reglamentacion de la cuestion por el congreso nacional, que
s6lo puede admitirse cuando, como se sefialara mas arriba, se
hace imprescindible para la operatividad del derecho
incorporado.

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “Giroldi,
Horacio D. y //otro s/recurso de casacion”, fallo del
07/04/1995, LL AR/JUR/375/1995
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Este caso trata acerca del derecho a acceder a la via recursiva
que segun la parte se da en algunos casos de penas en sede
correccional y no en un tribunal en lo criminal sosteniendo que es
violatorio del art. 16 CN y que

El art. 459, inc. 2° del Cddigo adjetivo, restringe la
plena vigencia de las normas constitucionales que hacen a la
garantia del debido proceso y a la defensa en juicio (art. 18
C.N.), al impedir a la Camara Nacional de Casaciéon Penal
examinar cuestiones que afectan derechos de raigambre
constitucional por razones de monto de penas, maxime
cuando el art. 8, inc. 2°, apartado h) del Pacto de San José de
Costa Rica, garantiza a todo imputado el derecho de recurrir
ampliamente el fallo ante un tribunal superior (del Dictamen
del Procurador General).

Asi la CSIN recuerda en el considerando 5 que

La reforma constitucional de 1994 ha conferido
jerarquia constitucional a varios acuerdos internacionales
(articulo 75, inciso 22, segundo parrafo), entre ellos la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que, en su ya
recordado articulo 8°, parrafo 2°, inciso h, dispone que toda
persona inculpada de delito tiene derecho ‘de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior’.

Recurre asi a un argumento sistémico de tipo sistematico, de
armonizacion contextual y a cohaerentia. En este orden, no se puede
negar un derecho que ha sido establecido en un ordenamiento
superior pues el derecho es un todo integrado, que a su vez debe ser
interpretado a la luz de un sistema mas amplio (el internacional y de
jerarquia constitucional) y que en ultima instancia carece de
antinomias.

Luego recurre a un argumento historico psicologico en el
considerando 11 cuando establece que
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La ‘jerarquia constitucional’ de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (...) ha sido establecida
por voluntad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de
su vigencia’ (articulo 75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como la
Convenciéon citada efectivamente rige en el &ambito
internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion.

A diferencia del caso anterior, podemos notar que la CSJN
argumenta a favor de la coherencia del sistema y ese es el sentido que
le da a la formula “en las condiciones de su vigencia”.

Finalmente recurre fundamentalmente a un argumento
teleologico de autoridad al citar una Opiniéon Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos reconociendo su autoridad y
diciendo

En consecuencia, a esta Corte, como Organo supremo de
uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde -en la
medida de su jurisdiccién- aplicar los tratados internacionales a
que el pais estd vinculado en los términos anteriormente
expuestos, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de
la Naciéon frente a la comunidad internacional. (...) (opinion
consultiva N° 11/90 del 10 de agosto de 1990)” (el énfasis me
pertenece), destacando que “de ahi que la aludida jurisprudencia
deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales.

e CAMARA NACIONAL CIVIL, Sala E, “Petric, Domagoj
Antonio c. Diario Pagina 12”7, fallo del 22/06/1995, LL
AR/JUR/872/1995

El caso trata del derecho a réplica y si bien la Camara no niega
que tal derecho se encuentra establecido en el art. 14 del Pacto de San
José de Costa Rica, Tratado que tiene jerarquia constitucional,
establece que “su aplicacion debe hacerse en forma restrictiva para
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evitar que pueda vulnerarse la libertad de prensa garantizada en el art.
14 de la Constitucion Nacional”.

Asi, hace un analisis partiendo del argumento lingiiistico del
significado literal que establece que “el significado literal de un
enunciado legislativo es el significado que se desprende de tomar los
términos que lo componen en la aceptacion directa de las palabras que
lo componen” (Zuleta Puceiro, 2003:49), por ello sostiene que

El art. 75, inc. 22 prescribe que todos los Tratados sobre
Derechos Humanos, entre ellos, la Convencién Americana de
los Derechos Humanos, en las condiciones de su vigencia
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
< . bl ’
complementarios’ de los Derechos y Garantias por ella
reconocidos”.

Asi la Camara recurriendo a eufemismos y un pretendido
analisis literal termina restringiendo la interpretacion del precepto que
dos meses antes habia realizado la CSJN.

e CAMARA NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL, Sala II,
“Hussar, Otto c¢. ANSeS”, fallo del 27/09/1995, LL
AR/JUR/887/1995

En el caso el tribunal analiza la

(...) constitucionalidad del art. 24 de la Ley 24.463°
(Adla, LV-C, 2913), que establece su aplicacion inmediata a las
causas en tramite y la conversion de las radicadas ante la
Camara de Apelaciones de la Seguridad Social que se
encuentren pendientes de sentencia al procedimiento previsto

s Ley de Reformas al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones. Reforma a la
Legislacion Previsional. Movilidad de las prestaciones. Mejora de los haberes
minimos. Haberes maximo. Orden publico. Derogacién. Reforma al Procedimiento
Judicial de la Seguridad Social. Otras Disposiciones. Afio 1995.
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en esa ley. (...) El art. 24 de la Ley 24.463 (Adla, LV-C, 2913) es
inconstitucional, pues retrogradar el proceso a una instancia
precluida vulnera los contenidos estructurales de nuestra
Constitucion. (...) La interpretacion de las leyes que modifican
la competencia debe practicarse de tal modo que la estabilidad
de los actos juridicos procesales no resulta afectada, ni
quebrantadas las garantias constitucionales de las partes.

La Céamara, sobre todo en el voto del juez Fernandez, va a
sostener su postura apelando a lo resuelto por la CSJN en el fallo
Giroldi (ya expuesto anteriormente) de amplia repercusion tanto en el
dmbito del derecho como en la sociedad toda. Es decir, va a utilizar un
argumento teleologico de autoridad, adhiriendo completamente al
razonamiento establecido en aquél para interpretar el precepto “en las
condiciones de su vigencia’.

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “Priebke,
Erich s/ solicitud de extradicion”, fallo del 02/11/1995, LL
AR/JUR/1332/1995.

En el caso la Republica de Italia habia solicitado la extradicion
de un ex militar aleman, con el fin de someterlo a proceso por su
posible participaciéon en el hecho conocido como la matanza de las
Fosas Ardeatinas ocurrido el 24 de marzo de 1944, en el cual habrian
perdido la vida 335 ciudadanos italianos. Ese pedido ingresoé a la Corte
Suprema en virtud del recurso ordinario de apelacion interpuesto
contra la sentencia de Camara que revoco6 el fallo de primera instancia
que habia concedido la extradicién. El Tribunal, por mayoria, revoco la
sentencia, haciendo lugar a la solicitud.

La CSJN en su cons. 39 recurre a analizar el contexto en que
nuestra Constitucion fue creada, luego reformada y, principalmente,
de donde se obtuvo el modelo para crearla. Asi concluye que el modelo
constitucional es casi una réplica del americano pero que a diferencia
del sistema de los Estados Unidos de América

En el que el constituyente le atribuy6 al Congreso la
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facultad de ‘definir y castigar’ las ‘ofensas contra la ley de las
naciones’ (articulo I, Secciéon 8), su par argentino al no
conceder similar prerrogativa al Congreso Nacional para esa
formulacion recepté directamente los postulados del derecho
internacional sobre el tema en las condiciones de su vigencia vy,
por tal motivo, resulta obligatoria la aplicacion del derecho de
gentes en la jurisdiccion nacional -que asi integra el orden
juridico general- de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 21 de la ley 48 ya citado.

De esta manera la Corte recurre a al argumento historico
psicologico y, en alguna medida al argumento lingiiistico del significado
literal, para interpretar lo que dice y lo que quiere decir el precepto en
estudio.

¢ CAMARA CIVIL Y COMERCIAL DE SANTA FE, Sala III, “T.,
J. A. y otra s/ adopcion plena”, fallo del 21/12/1995,
LLAR/JUR/1723/1995.

El conflicto del caso se plantea en tanto la norma prohibitiva de
la adopcion de nietos por sus abuelos, contenida en el art. 5° inc. b) de
la ley 19.134, debe considerarse derogada por la normativa de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989,
ratificada por nuestro pais y aprobada por Ley 23.849 (Adla, XXXI-B,
1408; L-D, 3693), la que a partir de la vigencia de la Constitucion
Nacional reformada en 1994, que en su art. 75 inc. 22 dispone que
dicha Convencion reviste el caracter de norma juridica con jerarquia
constitucional, tiene operatividad inmediata, sin requerir de
pronunciamiento expreso de otra indole, bastando su aplicacion al
caso concreto para hacerle surtir sus plenos efectos.

De esta manera, la Camara de Santa Fe recurre a un argumento
netamente lingiiistico de tipo significado literal que, como dice Zuleta
Puceiro “suele ser invocado sin auxilio de ningin otro argumento”
(2003:49). De esta manera el tribunal dictaminé que

A partir de la vigencia de la Constituciéon Nacional

188



La férmula “en las condiciones de su vigencia”

reformada en 1994, que en su art. 75 inc. 22 establece que los
tratados tienen jerarquia superior a las leyes, y en la
enumeracion que luego hace refiere expresamente a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; y dispone que en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos, la Convencion referida es ahora
norma juridica con la jerarquia que el citado precepto
constitucional le otorga expresamente; consecuentemente, en
este caso particular en que -conforme se resefiara- el mayor
Obice legal que advierte la apelante estaba configurado por la
norma prohibitiva de la adopcion de nietos por sus abuelos,
contenida en el art. 5° inc. b) de la Ley 19.134, debe
considerarse derogada por la normativa de la Convencion
Internacional, ratificada por nuestro pais y aprobada por Ley
23.849, por tener operatividad inmediata, sin requerir de
pronunciamiento expreso de otra indole, bastando su
aplicacion al caso concreto para hacerle sufrir sus plenos
efectos.

e CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE SAN JUAN,
“G., J. p/violacion agravada en perjuicio de M.A.G.
Casacion”, fallo del 18/06/1998, LL. AR/JUR/3996/1998.

El presente caso trata de la garantia de asistencia letrada
contenida en la Constitucion Provincial, el Cédigo Procesal de la Prov.
de San Juan y en los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional asi como también de la garantia de la doble instancia
que la Corte considera debe analizarse en el caso ampliamente.

Aparece el argumento teleologico finalista en la sentencia
sanjuanina pues si bien enumera varias veces el precepto “en las
condiciones de su vigencia” como una muletilla, como algo inescindible
del art. 75.22 CN, en lo que respecta a los derechos conculcados en el
caso, establece que “en las condiciones de su vigencia” debe ser
interpretado de manera mas amplia pues la asistencia letrada
contenida dentro de estos tratados con jerarquia constitucional
“requiere (...) un minimo de seriedad y eficacia como para que su
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observancia no sea una mera formalidad hipdcrita, cargando a la mala
fortuna del procesado las consecuencias de las omisiones o
deficiencias de su defensa”. En este orden de ideas, debe analizarse el
argumento utilizado buscando el “fin general de la materia o
institucion regulada, lo cual supone una vision mas amplia de la ratio
legis, procurando determinar finalidades que presiden la materia de la
que el precepto forma parte [asi como] los fines de la sociedad en el
momento en que se interpreta el precepto” (Zuleta Puceiro, 2003:60).

e CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE SAN JUAN, “F.
c. G., G. E.”, fallo del 07/08/1998, LLAR/JUR/3997/1998.

Dos meses mas tarde el mismo tribunal, la Corte de Justicia de
San Juan, volvid a tener la oportunidad de analizar este precepto. En
este caso se debatia acerca aplicaciéon de la Ley de Plazos de Prision
Preventiva (Ley Provincial 24.390).

Sumariamente se puede extraer del caso que

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
-como los demas tratados enumerados en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional- tienen jerarquia constitucional ‘en las
condiciones de su vigencia’, es decir, interpretadas sus normas
conforme a los criterios de los organismos y tribunales
internacionales. En ese orden de 1ideas, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe N° 2/96
(Capitulo VII ‘Conclusiones y Recomendaciones’) estima que el
dictado de la Ley 24.390 (Adla, LIV-D, 4423) es ‘una muestra
inequivoca de buena voluntad’ del Estado argentino respecto al
cumplimiento de la garantia de un término razonable del
proceso penal, lo que en los hechos se tornaria ilusorio si se
interpretara como solamente vigente en jurisdicciéon nacional.
Las autoridades provinciales ‘estan obligadas a conformarse a
ellas’ (art. 31, Constitucion Nacional) [puesto que] la
autonomia de los Estados provinciales cede ante la soberania
unica de la Nacion amparada por la Constitucion como
principio fundamental de la unidad juridica de la republica
dentro del régimen federativo. [Ergo] debe declararse la plena
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vigencia de la Ley 24.390 (Adla, LIV-D, 4423) en todo el ambito
del territorio de la Provincia de San Juan.

Como podemos ver el presente caso se para en la vereda
opuesta al fallo plenario de la Camara Criminal y Correccional de
Moré6n “Munno, Pedro” del afio 1994, que fue la primera sentencia
analizada en la presente exposicion.

La Corte en este caso utiliza, en un primer momento a un
argumento teleologico de autoridad citando un Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, y a diferencia del
fallo anterior, encontramos que un tribunal provincial expresamente
establece que el precepto refiere a que las normas deben ser
interpretadas conforme a los criterios de los organismos y tribunales
internacionales. Cuestidon que, como veremos mas adelante, el reciente
fallo F.A.L deja totalmente en claro. Recurre asi, en tltima medida a un
argumento sistémico sistematico.

En este orden de ideas, podemos observar que el tribunal cita
reiteradas veces sentencias dictadas por la CSJN, en especial al caso
Giroldi considerandos 11 y 12 (ya previamente citados) asi como a
numerosos casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Luego apela a un argumento sistémico de la armonizacion
contextual cuando ordena el razonamiento y el significado del precepto
en consonancia con la Constituciéon Nacional, pues hace un analisis
exhaustivo que relaciona y armoniza el precepto con la Carta Magna
minimizando cualquier tipo de contradiccion.

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “Acosta,
Claudia B. y otros s/ habeas corpus”, fallo del 22/12/1998, LL
AR/JUR/2429/1998.

En el presente caso personas juzgadas por los hechos del
copamiento al Cuartel de La Tablada en 1989 promovieron accién de
habeas corpus tendiente a obtener la libertad ambulatoria, pese a la
condena firme dictada en su contra, con sustento en una
recomendacion de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos,
relativa al derecho de apelacion en los términos del Art. 8.2.h) de la
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Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Rechazada esta
pretension en las instancias ordinarias, la defensa interpuso recurso
extraordinario federal. Concedido el mentado remedio procesal, la
CSJN confirmé la sentencia impugnada.

La Corte cita sus sentencias del Caso Giroldi y Bramajo donde
habia establecido que

La jerarquia constitucional de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente en las condiciones de su vigencia
(art. 75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como la convencion
citada efectivamente rige en el ambito internacional y
considerando  particularmente su  efectiva  aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes
para su interpretacion y aplicaciéon. Afiadié que por ello la
aludida jurisprudencia debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en
que el Estado argentino reconoci6 la competencia de la Corte
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana.

Asi la CSIN introduce un argumento historico del precedente
pues ya no se trata de un anélisis primario sino de la referencia a
argumentos de autoridad ya realizados.

Luego, concordantemente con la légica expuesta, recurre a
informes de la Comision y opiniones consultivas de la Corte
Interamericana para fundamentar sus dichos a la hora de solucionar la
cuestion especial sometida a su pronunciamiento optando asi,
nuevamente, por un argumento teleologico de autoridad.

e CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL, Sala IV,
“Abatemarco, Jorge E. s/ recurso de casacion”, fallo del
05/03/1999, LL AR/JUR/898/1999.

En el presente caso la Camara Nacional de Casaciéon en lo
Penal, tenia que resolver acerca del derecho de defensa del imputado
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y su facultad para "interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo", concluyendo que la garantia constitucional de la defensa en
juicio se armoniza, sin esfuerzo, con la insoslayable necesidad de
brindar a la victima el marco adecuado para que se manifieste libre de
toda coaccion.

En este orden de ideas observamos que el derecho a la defensa
en juicio se encuentra establecido en los tratados incorporados en el
art. 75.22 CN. Asi, en primera medida en el voto de la Dra. Berraz de
Vidal, se lee la formula harto conocida que dice que

Corresponde primeramente aclarar que los tratados
internacionales incorporados a la Constituciéon Nacional por el
art. 75 inc. 22 de ese cuerpo normativo, "en las condiciones de
su vigencia", tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de nuestra Carta Magna y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos, los que amplian y completan extendiendo
asi el marco de proteccién de los Derechos Fundamentales.,

Este discurso que sale de la letra de la Constituciéon podria
decirse que utiliza, entonces, a un argumento lingiiistico de significado
literal.

Luego recurre a un argumento teleologico de autoridad y
argumento historico del precedente al citar un fallo de la CSJN en el cual
se analizaba la voluntad del constituyente que introdujo el precepto y
que “no derogan articulo alguno de la primera parte” de la CN.

e CAMARA NACIONAL CIVIL, Sala I, “Rabinovich, Ricardo D.
s/ amparo” fallo del 03/12/1999, LL AR/JUR/1589/1999.

En este famoso caso se determina que los embriones in vitro
son personas y se les designa un curador, el Dr. Rabinovich.

En el presente se utiliza la formula “en las condiciones de su
vigencia” para aludir al analisis literal de la norma en cuestion
(derecho a la vida, art. 4 inc. 1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos) y las reservas del Estado argentino al momento
de ratificar el tratado.
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En este sentido recurre a un argumento lingiiistico de
significado literal tanto para interpretar el precepto como el derecho.

De este modo la Camara, en los albores del siglo XXI, realiza un
analisis que supone a todas luces un fragrante retroceso respecto del
caso Baby Boy de 1981 donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos habia interpretado el mismo articulo de la Convencién y de
las interpretaciones que la CSJN ya venia haciendo al respecto de los
tratados internacionales desde el Caso Giroldi.

e SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES, “Barcena Alicia S. c. Provincia de Buenos
Aires”, fallo del 20/09/2000, LL AR/JUR/1138/2000.

El presente caso puede resumirse en que

Debe declararse la inconstitucionalidad del art. 18 del
dec 7881/84, reglamentario de la ley organica del IOMA, por
conferir distinto trato a varones y mujeres afiliados directos
respecto de la afiliacion de sus conyuges, pues resulta
discriminatoria y viola el principio de igualdad al reconocer al
sexo como Unica causa del distingo sin motivos razonables que
lo justifiquen” (del voto del doctor Hitters).

Se establece que el principio de igualdad se encuentra
contenido tanto en la Constituciéon Nacional art. 16 como en los
tratados de derechos humanos enumerados en el art. 75.22 CN que
gozan de jerarquia constitucional.

La SCBA opta por recurrir a la jurisprudencia de la Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para analizar el principio de igualdad, optando asi por un
argumento teleologico de autoridad para hacer jugar el precepto “en las
condiciones de su vigencia”.

Luego, para hacer una interpretacion estricta del precepto,
invoca el Caso Giroldi apelando a un argumento teleologico de
autoridad.
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e CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL, Sala II,
“Felicetti, Roberto y otros s/ revision”, fallo del 23/11/2000,
LL AR/JUR/1349/2000.

El presente caso trata del derecho de recurrir la sentencia
penal, y dice: “las disposiciones de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos -entre las cuales se encuentra el art. 8°, inc. h), que
garantiza a todo condenado en proceso penal el derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior-, en virtud de su incorporacion en
las condiciones de su vigencia a nuestra Constitucion Nacional (art. 75,
inc. 22) constituyen normas juridicas de derecho interno y como tal
sujetas a la interpretacion final de la Corte Suprema de Justicia de la
Naciéon” y luego cita fallos de la CSJN para hacer hincapié en su
decision, entre ellos el fallo Acosta que ya sometimos a consideracion
en la presente exposicion.

Podemos observar entonces que la Camara esgrime a un
argumento teleologico de autoridad y argumento historico del precedente,
respecto de lo dictaminado por la CSJN en otros casos. De hecho lo
deja establecido expresamente cuando dice “siendo que, aun
considerando -como se ha sostenido- que los tratados internacionales
a los que la Constitucion Nacional ha incorporado en las condiciones
de su vigencia son de derecho interno, también le corresponde a ella
[CSIN] fijar la interpretacion constitucional final como érgano judicial
supremo de la Nacion (Fallos 12:134)”. Asi, cita un precedente que
realiza una argumentacion sistémica sistematica que analiza la
constituciéon como un todo determinando asi las funciones y facultades
de la CSJN.

Finalmente, podemos observar que recurre al argumento
sistémico dogmatico al citar en su analisis a un doctrinario y su obra,
en este caso Carlos E. Colautti.

e SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES, “B., A. s/ autorizacion judicial”, fallo del
22/06/2001, LL AR/JUR/2904/2001.
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Aqui una mujer solicitaba autorizacién judicial para inducir un
parto o efectuar cesarea que anticipara el nacimiento de un feto
anencefalico con anomalia congénita, letal e irreversible. Alegaba
también stress agudo que ponia en riesgo su salud y la integridad del
nucleo familiar. La SCBA revocé el fallo desestimando la autorizaciéon
pues “no existiendo riesgo para la vida de la madre, (...) ello importaria
provocar la muerte precoz de un ser humano por el solo hecho de ser
diferente a la mayoria de sus congéneres” (del voto del doctor
Pettigiani).

Establece que, si bien el constituyente estableci6 que los
tratados del art. 75.22 CN rigen “en las condiciones de su vigencia”,
éstas deben interpretarse conjuntamente con el art. 75.23 CN donde se
establece que se debe “dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en proteccion del nifio en situaciéon de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacion el periodo de ensefianza elemental, y de
la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia” (cons. IX). Asi
recurre a una argumentacion sistémica de la plenitud hermética el
derecho carece de lagunas y debe entenderse como un todo completo.

e CAMARA NACIONAL FEDERAL CRIMINAL Y
CORRECCIONAL, Sala I, “Riveros, Santiago O. s/privacion
ilegal de la libertad y otros”, fallo de 07/08/2003, LL
AR/JUR/3001/2003.

El juez de primera instancia rechazé la excepcion de
prescripcion de la accidon penal interpuesta por el imputado,
acusado de los delitos de sustracciéon y retenciéon de menores.
La defensa interpuso recurso de apelacion y la Camara de
Apelaciones confirmé la resoluciéon impugnada. [Estableci6
que] el delito de sustraccion de menores y su posterior
retencion y ocultacion, contemplado en el art. 146 Cod. Penal
constituye un tipo especial y mas grave que la privacion
ilegitima de la libertad [en el caso, se lo considerd delito de lesa
humanidad e imprescriptible] pues, con relacién a los menores,
el bien juridico tutelado por nuestro ordenamiento no se limita
a la libertad en si misma, sino que se extiende al conjunto de
los derechos de los que se ve privado durante el tiempo que
dura la permanencia de la conducta ilicita. (....) Los crimenes
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contra la humanidad -en el caso, sustraccion y retencion de
menores- deben entenderse comprendidos en el ex art. 102 y
actual art. 118 de la Constitucion Nacional pues, esta norma in
fine, es una auténtica clausula abierta.

Si bien la sentencia es rica en argumentos de interpretacion, en
lo que respecta al precepto en cuestion, se utiliza un argumento
historico del precedente pues “si un precepto legal ha sido previamente
objeto de wuna interpretaciéon judicial que ha determinado su
significacion y alcance, el significado alcanzado debe en lo sucesivo
ser considerado como una pauta proyectable en el futuro” (Zuleta
Puceiro, 2003:54), y dice que “al definir el alcance del art. 118 de la
Constitucion Nacional en cuanto a su capacidad de incorporar al
derecho nacional las normas referidas a crimenes contra el derecho de
gentes...” y cita todo lo dicho al respecto en el cons. 39 del Fallo Erich
Priebke de la CSJN 1995, incluida la interpretacion de los alcances del
precepto “en las condiciones de su vigencia”.

e SUPREMA CORTE DE BUENOS AIRES, “P., Fatima V.”, fallo
del 05/05/2004, LL AR/JUR/1852/2004.

En este caso un Tribunal de Familia habia rechazado la
autorizacion solicitada para realizar una induccién de parto o una
cesarea a una mujer que porta un feto que presenta anencefalia con
ausencia de calota craneana. La peticionaria interpuso recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley denunciando la violacion y
erronea aplicacion de la Constitucion Nacional y de los pactos
internacionales de derechos humanos. La SCBA por mayoria admite el
recurso y autoriza la intervencion peticionada.

En la sentencia la SCBA hace un anélisis del precepto de
manera tal de complementarlo con el art. 75.23CN. Asi, recurre a un
argumento sistémico de la plenitud hermética similar al que habia
realizado el Superior Tribunal de Buenos Aires en el fallo “B., A. s/
autorizacion judicial del 2001 previamente analizado pero para obtener
un resultado contrario.
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e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION,
“Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y
asociacion ilicita y otros”, fallo del 24/08/2004, LL
AR/JUR/1667/2004.

En este caso se determind que “el delito de asociacion ilicita
perpetrado para perseguir opositores politicos por medio de
homicidios, desapariciones forzadas de personas y tormentos reviste
caracter de crimen contra la humanidad y, por ende, es
imprescriptible”.

Mediante el voto del Dr. Boggiano podemos ver que el
argumento central de fallo descansa en la remisién al ya en extenso
nombrado fallo Giroldi, pues lo cita diciendo sino que “por voluntad
del constituyente tal remision lo fue ‘en las condiciones de su vigencia
(art. 75, inc. 22). Mantienen toda la vigencia y vigor que
internacionalmente tienen y éstas le provienen del ordenamiento
internacional...”. Se trata asi de un argumento teleologico de autoridad.

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION,
“Esposito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la
accion penal promovido por su defensa”, fallo del 23/12/2004
LL AR/JUR/4261/2004.

La resoluciéon de Camara habia declarado prescripta una causa
penal respecto de uno de los imputados. La CSJN, teniendo en cuenta
que los hechos ventilados en dicha causa habian sido conocidos por la
CIDH, que habia declarado la responsabilidad internacional del Estado
argentino debido a la deficiente tramitacion dada a tales actuaciones,
haciendo lugar al remedio federal interpuesto, consider6 que no
correspondia aplicar al caso las disposiciones comunes en materia de
prescripcion.

El voto del Dr. Boggiano analiza el precepto en base a una serie
de casos, a saber fallos Arce, Girloldi y Arancibia Clavel, utiliza asi un
argumento historico del precedente y, en algun punto, también es un
argumento sistémico dogmatico pues continua con una logica
jurisprudencial.
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e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “Simoén,
Julio Héctor y otros”, fallo del 14/06/2005, LL
AR/JUR/602/2005.

En este caso, también muy conocido, se determin6 la
inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto final

Del dictamen del Procurador General de la Nacion podemos
obtener una argumentacion sistémica dogmatica en el parr. 7, 13 y 15 al
citar fallos en los cuales la CSJN se ha pronunciada sobre el precepto,
luego para enfatizar sobre el precepto realiza una argumento sistémico
dogmatico en el parr. 8 y en conclusiéon podria decirse que, en lineas
generales a lo largo de su analisis, un argumento de la opinion
dominante como “una concepcion que se impone tanto en la literatura
juridica como en la jurisprudencia, con la fuerza de un consenso
extendido entre la comunidad juridica” (Zuleta Puceiro, 2003:64). Es de
recordar que si bien el Procurador General no realiza una
interpretacion judicial de la ley por no ser, justamente, juez, si debe
destacarse que su opinién suele ser relevante a la hora de fallar por
parte de los jueces de la CSJN. Por tal motivo remito al lector a los
parrafos enumerados para mayor abundamiento.

En el voto del Dr. Maqueda podemos observar una referencia
directa al precepto en estudio, realiza un anélisis de argumento
historico psicoldgico clarisimo cuando dice:

A su vez, la diputada Lubertino sefiald que “También
quiero recordar que la actual Constitucion Nacional determina
que los tratados elevados a rango constitucional son tales en las
condiciones de su vigencia. Existe jurisprudencia de la Corte
que analiza e interpreta que en las condiciones de su vigencia
significa segin la jurisprudencia de los organismos
internacionales'. Por otro lado, reiterada jurisprudencia tanto
de la CIDH como de la Comisiéon IDH y el Comité de Derechos
Humanos, no sdlo respecto de la Argentina sino también de
otros paises se refiere a la obligacion de los tres poderes del
Estado de avanzar en el sentido de garantizar el juzgamiento de
los crimenes de lesa humanidad...” (Diario de Sesiones de la
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Camara de Diputados de la Naciéon -12 Reunién- 4° Sesion
Ordinaria (Especial) - agosto 12 de 2003).

En cambio, el Dr. Lorenzetti en su voto recurre a un argumento

estrictamente lingiiistico del significado literal:

Que la fuente del derecho a la que debe recurrirse para
calificar a los mencionados delitos, es la Constitucién Nacional
(...) Para estos fines, aquélla debe ser entendida como un
sistema juridico que estd integrado por las reglas que
componen su articulado y los tratados que en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos" (art. 75 inc. 22 Constitucién Nacional)
(cons. 16).

SUPREMA CORTE DE BUENOS AIRES, “C. P. d. P., A. K.”,
fallo del 27/06/2005, LL AR/JUR/774/2005.

El caso en cuestion se trata de una mujer que requiri6

autorizacion judicial para interrumpir un embarazo con motivo de
padecer, entre otras patologias, miocardiopatia dilatada con deterioro
severo de la funcién ventricular.

Del voto del Dr. Pettigiani se observa que recurre a una

argumentacion sistémica sistematica cuando dice:
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La Constituciéon nacional, incorpord, con excepciéon de
la dltima, todas las convenciones y declaraciones mencionadas
en calidad de normas que "en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos”, en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion reformada
en Santa Fé el 22 de agosto de 1994. Asimismo dispuso en el
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inciso subsiguiente (23) del mismo articulo (75) "legislar y
promover medidas de acciéon positiva que garanticen (...).
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en
proteccion del nifio en situaciéon de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizaciéon el periodo de ensefianza
elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de
lactancia". Surge del texto transcripto la necesidad inexcusable
de proteger al nifio en situaciéon de desamparo, durante todos
los tramos del embarazo de la madre (cons. XIII).

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “R,, L. A.”,
fallo del 07/03/2006, LLAR/JUR/221/2006.

En el presente caso, la madre de una menor de 19 afos que
presentaba un retraso mental moderado denuncié que ésta se
encontraba embarazada como consecuencia de la violacion de la cual
habia sido victima, y manifest6 que queria saber si era posible
interrumpir la gestacion.

El cons. IV y VIII del dictamen del Procurador Fiscal de la
Nacién reitera exactamente lo ya lo expuesto en el caso anterior.

La Corte, por su parte, recurre a un argumento lingill'stico literal
al analizar lo que dice la ley, asi

En cuanto a los rasgos especiales que adquiere ese
derecho en el nasciturus, principalmente dada su obvia
imposibilidad de manifestacion verbal, adquiere mucha
significacion lo dispuesto en el art. 2 de la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de los nifas, nifios y adolescentes (Ley
26.061). Esta norma expresa que: "La Convenciéon sobre los
Derechos del Nifo es de aplicacion obligatoria en las
condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte
respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad. Las
nifias, ninos o adolescentes tienen derecho a ser oidos y
atendidos 'cualquiera sea la forma en que se manifiesten’, en
todos los ambitos" (...).

201



La férmula “en las condiciones de su vigencia”

Luego, en el acapite b.2. Comité de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas dice:

i. Como lo ha destacado la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, por voluntad expresa del constituyente la jerarquia
normativa de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos ha sido establecida en las condiciones de su vigencia
(articulo 75, inciso 22, C.N.). Esto implica que las normas que el
Tratado contiene rigen en principio tal como en aquel sistema
efectivamente operan, considerando los antecedentes de los
organos internacionales competentes en los que han dispuesto
su interpretacion y aplicacion (Fallos: 318:514; 319:1840;
321:3555). ii. El criterio ha sido mantenido por la Corte en su
actual integracion (...).

Es decir, recurre mediante el analisis de un tercero (en este

caso un relator de Naciones Unidas) a lo que ella misma ha sostenido.
Utiliza un argumento teleologico de autoridad para reforzar el vinculo
del precepto con el sistema internacional de derechos humanos.

CAMARA NACIONAL DE CASACION PENALIL, Sala III,
“Ortega Sandoval, Delcio Ariel”, fallo del 11/10/2006, La Ley
Online; AR/JUR/8079/2006.

En este caso los camaristas recurren a un argumento teleologico

de autoridad
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Los conceptos de plazo razonable y dilaciones indebidas
(arts. 8.1 CADH y 14.3.c PIDCP, incorporados al art. 75, inc. 22
CN. "en las condiciones de su vigencia") deben ser
relacionados con la complejidad del asunto, la actividad
procesal del interesado y a la conducta de las autoridades (cfr.
"Suarez Rosero", rto. por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 12/11/97). Pero el primer criterio de apreciacion
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puede provenir tanto de los hechos como del derecho aplicable
al caso (cfr. "Katte Klitsche de la Grange v. Italy", rto. por el
Tribunal de Estrasburgo el 27/10/94, caso n° 21/1193/416/495,
parr. 51), (...) pero también otros como el hecho de que haya
cesado o no la dilaciéon denunciada al tiempo de resolver el
recurso de amparo interpuesto con tal motivo (cfr. Tribunal
Constitucional de Espafia, sentencia n° 58/1999, del 12/4/1999,
en "Investigaciones. Secretaria de Investigaciones de Derecho
Comparado de la CSJN", T. 2 del afio 2000, pags. 326/327; citada
por la Sala II en la causa n° 5361, "Robledo, Guillermo T. s/rec.
de casacion”, reg. n° 7266, rta. el 20/12/04)”, recurriendo al
analisis del concepto de plazo razonable en distintas
jurisdicciones internacionales pues éste esta amparado en los
tratados que rigen en nuestro pais “en las condiciones de su
vigencia.

Por ultimo invoca un argumento lingiiistico literal:

Con la incorporacion de estos Tratados y Convenciones

Internacionales a la Constitucion Nacional —art. 75, inc. 22—
prevalecen sobre el derecho local vigente "en las condiciones de su
vigencia" y por tanto deben ser respetados, aplicados y cumplidos,
siempre que no deroguen algun articulo de la primera parte de la
Constitucion.

CAMARA NACIONAL FEDERAL CIVIL Y COMERCIAL, Sala
IIL, “R., V. C. y otros c. Galeno S.A.”, fallo del 02/03/2010, LL
AR/JUR/14224/2010.

En este caso, la sentencia de grado admiti6 la acciéon promovida

por una pareja, a fin que la empresa de medicina prepaga que
contrataron les otorgue la cobertura total de los gastos del tratamiento
de fertilizaciéon asistida de alta complejidad ISCI prescripto por su
médico tratante. Ambas partes apelaron dicha resoluciéon. La Camara
la revoca, condenando a la accionada a cubrir el 50% de los gastos.

La jueza Graciela Medina en su apartado III sostuvo que

203



La férmula “en las condiciones de su vigencia”

Para evitar que el alcance de los derechos humanos
devenga del voluntarismo de los jueces, hay que estar a lo
dicho por quien la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén
denomina el intérprete de los pactos, es decir, a lo afirmado por
los diversos comités de los distintos pactos. Es mas, el Alto
Tribunal sefiala que la interpretacion es valida: "en las
condiciones de su vigencia", lo que permite tener en cuenta no
s6lo las recomendaciones generales, sino también las
particulares dadas tanto a nuestro pais como a otros paises.

Asi realizé un analisis con un argumento teleologico finalista,
del fin general del precepto estudiado.

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “F., A. L.
s/medida  autosatisfactiva”, fallo del 13/03/2012,
LLAR/JUR/1682/2012.

Llegamos al dltimo fallo en estudio en el cual se analiza el
precepto que hemos venido desarrollando. Si bien de la sentencia de la
Corte no se puede extraer la expresa mencién al precepto “en las
condiciones de su vigencia”, lo cierto es que todo el fallo ronda en torno
a ella. Es, en cierto modo, la culminaciéon de un progresivo desarrollo
jurisprudencial del precepto de manera comprometida y continua.

Asi la Defensora General de la Nacion y el Defensor Oficial se
pronuncian diciendo:

El art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional especifica
que estas convenciones se incorporan al plexo normativo con
jerarquia constitucional “en las condiciones de su vigencia”. Esto
significa que los instrumentos internacionales deben ser
aplicados respetando la interpretacion que de ellos se hace en
el derecho internacional o regional en el que estan insertos. Asi
lo entendi6 VE, en el Caso Giroldi, en el que sostuvo que la
frase “las condiciones de su vigencia” significa “tal como la
[Convencion  Americana  sobre  Derechos  Humanos]
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efectivamente rige en el ambito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicaciéon jurisprudencial por los
tribunales internacionales competentes para su interpretacion
y aplicacion” (Fallos, 318:514, cons. 11). Vale decir que las
decisiones y observaciones de los comités encargados de
monitorear el cumplimiento de los tratados sirven como pautas
interpretativas.

Recurre de esta manera a un argumento teleologico de autoridad,
en cuanto vuelve a citar la doctrina de Giroldi que luego fue avalada
por muchas otras sentencias y, por otro lado, un argumento sistémico
sistematico porque ordena de alguna manera el vasto razonamiento en
un todo integrado.

Y contintla, nuevamente con el argumento teleologico de
autoridad:

Asi, V.E. otorgd a la jurisprudencia emanada de los
respectivos oOrganos de aplicacion de los tratados un valor
destacado. En esta linea, varios precedentes de este Maximo
Tribunal han establecido que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
Interamericana o Corte IDH) es vinculante para el Estado
cuando interpreta la Convenciéon Americana (Cf. Fallos,
315:1492; Fallos, 318:514; Fallos, 319:3148; Fallos, 321:3555;
Fallos, 328:341; Fallos, 327:5668; Fallos, 328:2056).

Luego recurre a un argumento historico psicologico para
evaluar la norma de una manera holistica y dice:

En rigor, el Estado argentino no hizo una reserva a la
CDN, sino que formulé una declaracién interpretativa. Esta
diferencia es de relevancia, pues significa que el pais suscribid
a todo el texto de la CDN, y debe aplicarla, como ya se senalo,
“en las condiciones de su vigencia”. Este sentido se ha sefialado
en la Convenciéon Constituyente de 1994: “las declaraciones
interpretativas formuladas al ratificar los tratados no forman

205



La férmula “en las condiciones de su vigencia”

parte de éstos, ya que se trata de actos de naturaleza
esencialmente distinta a la de las declaraciones vy
prescripciones incluidas en los textos de los tratados. Las
declaraciones son manifestaciones unilaterales de los Estados
(...) Las declaraciones interpretativas, a su vez, no forman parte
de los tratados ni constituyen condiciones de su vigencia
internacional, lo que abona la tesis de que no adquieren rango
constitucional.” (Cf. Diario de Sesiones de la Convenciéon
Nacional Constituyente, Tercera Sesion Ordinaria del 3 de
agosto de 1994, ps. 3096 y 3097).

Finalmente establece:

La interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de una
insoslayable pauta de interpretacion para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas
por el Estado argentino en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos (Fallos, 328:2056, voto del
Dr. Maqueda, cons. 64). Ya con anterioridad, en referencia a la
sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso
Bulacio (Cf. Corte IDH. Caso Bulacio. Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Serie C No. 100) V.E. habia reconocido que
las decisiones del Tribunal Interamericano eran de
cumplimiento obligatorio para el Estado argentino, por lo cual
la Corte Suprema también debia subordinar el contenido de sus
decisiones a lo pautado por el Tribunal internacional a fin de
no comprometer la responsabilidad del Estado (Fallos: 327:5668,
cons. 6)”.

Asi los defensores realizan un raconto de las decisiones
tomadas por la Corte, que luego ésta acata a lo largo de sus
considerandos, recurriendo a un argumento teleologico de las razones
sustantivas pues lo que se proponen los Defensores es ordenar y dar
coherencia al proceso decisorio, dandole seguridad a la meta
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perseguida que seria respetar el concepto arraigado que se tiene del
precepto analizado.

5. Conclusion

A lo largo de todo este recorrido historico acerca de la
interpretacion de la féormula “en las condiciones de su vigencia”
podemos observar que en 1994, a pocos meses de la reforma
constitucional, la Camara de Apelaciones de Morén fue uno de los
primeros tribunales en pronunciarse sobre el precepto en anélisis,
recurriendo simplemente al argumento historico psicologico y puede
decirse que el fallo no es muy favorable a los animos que impulsaron
la reforma que se consolidaria mas tarde.

Un afio después la CSJN se pronuncia en el Caso Giroldi que
luego se convertiria en un precedente ineludible a la hora de analizar
la féormula que en esta ocasion nos convoca. Este es, tal vez, dentro de
los fallos revisados en este trabajo, el que mas riqueza en cuanto a
argumentos interpretativos demuestra hasta el ultimo fallo analizado
(FALL) que vuelve a ofrecer una vasta gama de argumentos
interpretativos.

En esta sentencia, por primera vez y a tan solo un afio de la
reforma se pone de relieve un significado fuerte atribuible a la frase
“en las condiciones de su vigencia”, ampliando la tarea interpretativa de
los jueces a un horizonte mas internacionalista. Asi, se deja asentado
que los tratados deben interpretarse de acuerdo a coémo éstos rigen en
el ambito supranacional.

Unos meses mas tarde, un fallo de CAmara Nacional “Petric c/
Pagina 127, restringe el alcance de los derechos consagrados en los
tratados internacionales a las condiciones y parametros de la
Constitucion Nacional como si fueran dos cuestiones distintas y
hubiera que distinguirlas dando primacia a esta ultima. La Camara,
recurriendo a eufemismos y un pretendido analisis literal, termina
restringiendo la interpretacion del precepto que dos meses antes habia
realizado la CSJN.

En este mismo ano, la CSJN vuelve a hacer hincapié en la
necesidad de receptar el derecho internacional para interpretar el
precepto en cuestioén (v. “Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion”™). Y
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no se observan ni contradicciones ni avances en la materia hasta los
dos casos estudiados del Superior Tribunal de San Juan de 1998 que
sigue el camino de la Corte pero haciendo sus propias interpretaciones
y reflexiones.

El desarrollo de la formula en estudio continda sin mayores
alteraciones hasta el afio 1999 en el cual la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones en el fallo “Rabinovich, Ricardo D. s/
amparo’, con otro argumento simplista de tipo lingiistico literal hace
caso omiso a todo el avance realizado sobre la materia y a casos
existentes en el sistema interamericano de derechos humanos acerca
del status juridico del embrion, constituyendo asi un momentaneo
retroceso en el desarrollo jurisprudencial en materia de derecho
internacional de los humanos.

En 2001 la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires en el fallo “B., A. s/ autorizacion judicial”, vuelve a incurrir en
contradiccion con lo previsto por la CSJN y sostiene, como lo hicieron
otras Camaras, que el precepto debe ser analizado también en relacion
al art. 72 inc. 23 de la Constitucion Nacional, alejandose de como rige
en el ambito internacional segiin los parametros asentados por Giroldi.
Este caso, que no es ni el primero ni el dltimo en el proceso de la
interpretacion de la ley, ejemplifica los mecanismos mediante los
cuales un tribunal recurre a la interpretacion literal en detrimento de
los derechos de las partes asegurados por los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional.

Sin embargo el mismo tribunal en el afio 2004 en la causa “P.,
Fatima V.” realiza un razonamiento bastante similar al expuesto en la
sentencia anterior pero con una conclusiéon opuesta, en beneficio del
derecho de la mujer a interrumpir el embarazo. Pero un afio mas tarde
en “C. P. d. P., A. K.” volvi sobre sus pasos y reiter¢ lo resuelto en “B.,
A. s/ autorizacidn judicial”. Estas oscilaciones, pueden relacionarse con
el caracter sumamente delicado del tema en crisis, que era la
posibilidad de interrupciéon de un embarazo, que hace posicionar al
tribunal contrariamente a lo que una década atras la Corte habia
expuesto en el Caso Giroldi, manifestando cierta distancia en relacion
a la interpretacion del precepto que lleva afios de trayectoria.

En estas condiciones llegamos, una vez mas, a debatir
juridicamente acerca de la posibilidad o no de recurrir a un aborto no
punible. En el afio 2012 se dict6 el famoso y controversial fallo F.A.L.
en el que se delimito los alcances de esta practica terapéutica haciendo
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una interpretacion exhaustiva del art. 86 del Codigo Penal para
orientar hacia el futuro las acciones de distintos operadores
involucrados.

El fallo F.A.L. fue la culminacién de una larga trayectoria, no
solo en pos de la tematica abordada, el aborto, que no es tema de
discusion en este trabajo, sino porque la CSJN amplia el radio a todos
los instrumentos que emanan de los érganos de tratados extendiendo
el precepto “en las condiciones de su vigencia” a instrumentos,
resoluciones, recomendaciones de cada 6rgano encargado de controlar
el cumplimiento de los tratados de derechos humanos en la esfera
internacional, tratados que, como hemos visto tienen jerarquia
constitucional segun el art. 75 inc 22 de la Constitucién Nacional.

A su vez el fallo FAL. es muy rico en cuanto al uso de
argumentos de la interpretacion, maximas y directrices.

Esta sentencia constituye un hito historico que extiende sus
horizontes y permite interpretar de manera mas amplia las
controversias que susciten en cuanto a la aplicaciéon de tratados dado
el profundo analisis interpretativo del precepto en cuestion. Se
constituye asi una puerta, una bisagra, por la que tal vez puedan
colarse en un futuro no muy lejano la interpretacion de otros tratados
(no ya necesariamente los del art. 75 inc. 22 CN) en diversas materias,
por ejemplo en materia de comercio y arbitraje, para dar una solucion
armoénica a los compromisos asumidos por la naciéon en la esfera
internacional y que, en caso de incumplimiento, también son, al igual
que los tratados del art. 75 inc. 22 CN, objeto de una eventual
responsabilidad internacional del Estado argentinog.

Asi, este fallo se ha transformado en el faro que puede servir de
guia para que, ante similares circunstancias que acontezcan de ahora
en adelante, los derechos humanos en pugna sean interpretados de
acuerdo al corpus iuris internacional. ;Podra este razonamiento ser

’ En este sentido, no debe olvidarse que, pese a las reiteradas oportunidades en que
se alega que ciertos tratados internacionales por estar comprendidos dentro del
“bloque de constitucionalidad” deben ser mas cumplidos que otros, el art. 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que “una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del
incumplimiento de un tratado”. Por tanto, cabe preguntarse también si, cualquiera
fuese la materia sobre la que versen los tratados internacionales ratificados por el
Estado argentino, éstos deberian ser interpretados también “en las condiciones de su
vigencia”.
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esgrimido por quienes expresen y fundamenten una colisiéon entre
normas de derecho interno y normas de derecho internacional
cualquiera sea su rango constitucional extrapolando asi el precepto “en
las condiciones de wvigencia” a otras circunstancias? La mayor
profundizaciéon de la interpretacion de esta féormula esta en pleno
desarrollo.

Finalmente, en lo que hace a un analisis especifico de la
materia en la que mas se ha recurrido a este precepto, observamos que
ésta es por lejos la rama del derecho penal. A su vez, no debemos
perder de vista que del analisis efectuado surge que cada vez que se
utiliza solamente el argumento linglistico literal hay mas
posibilidades de vulnerar derechos consagrados en los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional que si se utilizan
cualesquier otro argumento interpretativo.

En ultima instancia, un analisis en términos cuantitativos nos
arroja que, de veinticuatro fallos analizados, los argumentos de
autoridad fueron los mas utilizados (doce veces), seguidos por los
literales (nueve veces). Seguidos por los argumentos psicologicos (seis
veces), sistematicos, dogmaticos y argumento del precedente (cinco
veces), contextual (cuatro veces), de la plenitud hermética (dos veces)
y finalmente de la opiniéon dominante, apagdgico, a cohaerentia,
finalista y de las razones sustantivas por igual (una vez cada uno).
Mientras tanto no se observaron directivas expresas que se hayan
seguido, al menos en lo que atafia a la interpretacion del precepto y
también puede verse que no todas las clasificaciones han sido tenidas
en cuenta.

Ha quedado claro, entonces, que los argumentos de autoridad y
literales han sido los mas utilizados, lo cual invita a pensar -de acuerdo
al desarrollo que hemos realizado en este articulo- cuales son las
ventajas y las desventajas que éstos acarrean a la hora de interpretar
los derechos humanos consagrados en el art. 75.22 y cuales seran, por
tanto, esas “condiciones de su vigencia” que se traduciran en las
condiciones de ejercicio y goce de los derechos en cuestion.

210



TRABAJO INFANTIL: UNA PROBLEMATICA SOCIAL DE
JERARQUIA CONSTITUCIONAL A PARTIR DE LA
REFORMA DEL ANO 1994. LA INCORPORACION DE LA
CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO A
NUESTRA LEY FUNDAMENTAL.

Florencia Vazzano *

1. Introduccion

El trabajo infantil constituye un problema social de gran
envergadura y de antigua data tanto a nivel mundial como nacional.
La modalidad de trabajo infantil que tiene su causa en un factor
econdmico, es decir, aquel que obedece a las carencias materiales que
sufre el nifio junto con su entorno familiar, encuentra en el Derecho
argentino distintas respuestas juridicas. El Derecho Laboral lo ha
receptado y recepta tradicionalmente, estableciendo una prohibicion
de contratar dirigida al empleador, como regla ante supuestos de
menores de edad por debajo de la edad minima de admisién al empleo

* Abogada, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la
Provincia de Buenos Aires (UNICEN). Docente ordinaria por concurso en la
asignatura Teoria General del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires. Docente por extension de
funciones en las asignaturas Etica Aplicada y de la Abogacia, y Filosofia del Derecho
de la misma Facultad. Maestranda en Derecho Privado. Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario. Integrante del Instituto de Estudios Juridicos y
Sociales (IEJUS) de la Facultad de Derecho de la UNICEN. Integrante del Proyecto de
Investigacion: “Recorridos marginales del Derecho, sujetos fragiles y Grupos
Vulnerables”, radicado en la Facultad de Derecho de la UNICEN. El tema del trabajo
fue expuesto en una ponencia presentada en el I Congreso Interdisciplinario sobre
Vulnerabilidad y Derecho, realizado los dias 6, 7 y 8 de mayo de 2014 en Rosario,
Santa Fe.
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o mayores de esa edad que no hubieren completado su educacion
obligatoria. El Derecho Internacional contiene una serie de convenios
aprobados por la Organizaciéon Internacional del Trabajo (O.LT): el
Convenio sobre Edad Minima n° 138, el Convenio sobre las Peores
Formas de Trabajo Infantil n° 182, ambos ratificados por nuestro pais.

La aprobacion de la Convencion de los Derechos del Nifio por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afo 1989, constituy6
el punto de inflexion entre dos paradigmas opuestos: el paradigma
tutelar, y el paradigma de la proteccion integral de los derechos del
nifo que la Convencion adopta. Dicho instrumento internacional ha
sido fundamental para el reconocimiento del nifio como “sujeto de
derecho”, titular de derechos humanos. La incorporacion de la
Convencién al art. 75 inc. 22 de nuestra ley fundamental con la
reforma constitucional del afio 1994, conllevo a la constitucionalizacion
del trabajo infantil. La reflexion, debate y la argumentacion juridica de
este problema es posible a la luz de las normas y principios emanados
de la Convencién, que hoy posee jerarquia constitucional y
superioridad respecto de las leyes internas. Concretamente,
podemos reflexionar, debatir y argumentar juridicamente a la luz de
los derechos economicos, sociales y culturales del nifio, los que se
encuentran conculcados frente al problema del trabajo infantil (en
especial, el derecho a la salud fisica y mental, el derecho a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluido alimentacién, vestido y
vivienda, el derecho a la educacion). Ninguna ley interna nacional,
provincial ni local puede ir en contra de las normas de la Convencién
que reconocen esos derechos, que hoy complementan a los derechos y
garantias de la primera parte de la Constitucion Nacional.

Por otro lado, los postulados de la Convencion- inspirados en el
paradigma de proteccion integral de los Derechos del Nifio-, permiten
visibilizar el problema del trabajo infantil como un estado de
vulnerabilidad social y econémica del nifio carenciado que trabaja;
vulnerabilidad que se extiende al resto de los integrantes de su familia.
Nos permite debatir y argumentar desde la causa del problema, es
decir, desde la situaciéon de carencias materiales que sufre toda la
familia, y que lleva a que el nifio deba insertarse prematuramente en el
dmbito laboral. Pues, se trata en definitiva, de una situacién de falta de
acceso al sistema educativo, al sistema de salud, a una vivienda digna,
a alimentacién y vestimenta adecuada, y en general, a las condiciones

212



Trabajo Infantil y Convencién de los Derechos del Nifio

minimas para el ejercicio de los derechos fundamentales de todo ser
humano.

2.1. Un recorrido por la legislacion interna e internacional sobre
el trabajo infantil

Antes de abocarnos al tema que nos ocupa, es decir, a la
constitucionalizacion del trabajo infantil, hemos de realizar un breve
recorrido por nuestra legislacion interna e internacional que ha
receptado y recepta el fenémeno del trabajo infantil.

Argentina lo regul6é por primera vez en el Derecho Laboral a
modo de prohibicion dirigida al empleador, como regla ante supuestos
de menores que estuvieran debajo de determinada edad fijada
legalmente o que no hubieran completado su instrucciéon obligatoria.
Es asi que sucesivas leyes laborales receptaron y receptan el trabajo de
menores de edad. La primera de esas leyes fue la Ley sobre Trabajo de
Mujeres y Menores (Ley Nacional 5291, de 1907) -segunda ley laboral
de la Republica Argentina- que establecié la prohibicion para el
empleador de contratar a menores de diez afios, o mayores de esa edad
que comprendidos en la edad de la ley escolar, no hubieran
completado su instruccion obligatorial. Luego la Ley sobre Trabajo de
Mujeres y Nifos (Ley 11.317, de 1924) que elevé la edad minima de
admision al empleo a los doce afios y extendié la prohibicion a
mayores de esa edad que comprendidos en la edad escolar, no
hubieran completado su instruccion obligatoriaz. En el afo 1974, la

"El art. 1° de la Ley 5291, disponia que “El trabajo de los menores de diez afios de
edad, no puede ser objeto de contrato. Tampoco puede serlo el de los mayores de
diez anos, que comprendidos en la edad de la ley escolar, no hayan completado su
instruccién obligatoria. Sin embargo el defensor de menores del distrito podra
autorizar el trabajo de éstos, cuando fuera indispensable para la subsistencia de los
mismos, de sus padres o de sus hermanos. Establecia una excepcién a la prohibiciéon
de contratar cuando el trabajo resultaba indispensable para la subsistencia familiar.

“El art. 1° de la Ley 11.317 disponia que “Queda prohibido en todo el territorio de la
Republica, ocupar a menores de doce afios de edad, en cualquier clase de trabajo, por
cuenta ajena, incluso los trabajos rurales. Tampoco puede ocuparse a mayores de
esta edad que, comprendidos en la edad escolar, no hayan completado” su
instruccién obligatoria. Sin embargo, el ministerio de menores respectivo podra
autorizar el trabajo de éstos, cuando lo considere indispensable para la subsistencia
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Ley de Contrato de Trabajo (Ley 20.744) en su texto original elevo la
edad minima de admision al empleo a los catorce afios y extendio la
prohibiciéon a mayores de esa edad que comprendidos en la edad
escolar, no hubieran completado su instruccién obligatoria’. Como
veremos mas adelante, en el afio 2008, se sancion6 la Ley de
Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo Adolescente
(Ley 26.390), que modific6 a la Ley 20.744 en su regulacion sobre el
trabajo infantil, elevando la edad minima de admision al empleo a los
dieciséis afos de edad.

En el ano 1919, la Ley de Patronato de Menores (Ley
10.903), consagré legislativamente en nuestro pais el modelo o
concepcion tutelar que entiende al menor de edad como “objeto de
protecciéon” y que otorga amplia potestad al Estado, especialmente al
juez nacional y provincial para adoptar medidas con miras a
salvaguardar la salud, seguridad, educacion moral e intelectual del
menor de edad que se encuentra en situacion irregular. El art. 21 de
esta ley receptaba el trabajo desarrollado por menores de edad como
un supuesto de abandono material o moral o peligro moral, es decir,
como una situacioén irregular o de riesgo social en que se encontraba
ese menor". Dicha situacién ameritaba la adopcion de ciertas medidas

de los mismos, o de sus padres o hermanos, siempre que se llenen en forma
satisfactoria el minimo de instruccion escolar exigida por la ley.

® El art. de la Ley 20.744 establecia en su texto original: “Menores de 14 afios-
Prohibiciéon de empleo”. Queda prohibido a los empleadores ocupar menores de
catorce (14) afios en cualquier tipo de actividad, persiga o no fines de lucro. Esa
prohibicion no alcanzara, cuando medie autorizacion del ministerio pupilar, a
aquellos menores ocupados en las empresas en que solo trabajen los miembros de la
misma familia y siempre que no se trate de ocupaciones nocivas, perjudiciales o
peligrosas. Tampoco podra ocuparse a menores de edad superior a la indicada que,
comprendidos en la edad escolar, no hayan completado su instruccion obligatoria,
salvo autorizacion expresa extendida por el ministerio pupilar, cuando el trabajo del
menor fuese considerado indispensable para la subsistencia del mismo o de sus
familiares directos, siempre que se llene en forma satisfactoria el minimo de
instruccién escolar exigida

* Art. 21 de Ley 10.903: “...se entendera por abandono material o moral o peligro
moral, la incitacién por los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor
de actos perjudiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte
del menor, su frecuentacién a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente
viciosa o de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan
periddicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o
lugares publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus
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por parte de un juez, tales como por ejemplo el apartamiento del nifio
de su propio hogar. Es decir, conforme este paradigma inicial sobre
infancia, el trabajo infantil se incluia tanto legislativa como
doctrinariamente, dentro de los supuestos de “situacion irregular” que
ameritaban la intervencion estatal.

Antonio Gémes Dacosta ha dicho que:

La doctrina de la situacion irregular no se
dirige al conjunto de la poblacion infanto- juvenil
sino apenas a uno de sus segmentos: los menores en
situacion irregular. A esos menores el juez debe -no
con base en un proceso judicial sino en un
procedimiento subjetivo y sumario, segin el cual el
magistrado actiia “como un padre de familia”-aplicar
indistintamente  un  conjunto de medidas:
advertencia, libertad asistida, semi-libertad e
internacion” (Gomes Dacosta, 2002:6).

A nivel internacional, la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) en el ano 1919 adoptd, a muy poco tiempo de su
creacion, el Convenio n° 5 sobre Edad Minima que prohibe el trabajo
de menores de catorce afios de edad en el sector industrial’.

En el ano 1973, la OIT aprobé el Convenio sobre Edad
Minima n° 138, ratificado por nuestro pais en el afio 1996 mediante la

padres o guardadores o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la
moral o a la salud”.

® Se trata del primer convenio internacional que establece una edad minima de
admisién al empleo. El mismo se aprobd en la primera Reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, en Washington y entr6 en vigor el 13 de junio de 1921.

® Dicho Convenio se aprobo en la 58° Reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo, en Ginebra y entré en vigencia el 19 de junio de 1976. El objetivo fue
generar un instrumento general sobre el tema aplicable a todas las actividades
econdmicas, que reemplazare gradualmente a distintos convenios aprobados con
anterioridad para sectores econdmicos limitados (el Convenio sobre la edad minima
en el trabajo maritimo de 1920; Convenio sobre la edad minima en la agricultura de
1921; Convenio sobre la edad minima en el sector de pafoleros y fogoneros de 1921;
Convenio sobre edad minima en trabajos no industriales de 1932; Convenio
(revisado) sobre edad minima en el trabajo maritimo de 1936; Convenio (revisado)
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Ley 24.650. El mismo compromete a los Estados parte a implementar
politicas nacionales que aseguren la abolicion del trabajo infantil y a
elevar progresivamente la edad minima de admision al empleo o al
trabajo a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo fisico y
mental de los nifios. Luego en el afio 1999, la OIT adopté el Convenio
sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil n° 182°, ratificado por
Argentina en el afio 2000 mediante la Ley 25.255. El mismo
compromete a sus miembros a adoptar medidas inmediatas y eficaces
para conseguir la prohibicion y la eliminacion de las peores formas de
trabajo infantil® que el mismo convenio recepta.

2. 2. La aprobacion de la Convencion de los Derechos del Niio:
el punto de inflexion entre dos paradigmas opuestos.

El 20 de noviembre de 1989, por aclamacion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, se aprobd la Convencion de los
Derechos del Nifio. Su ratificacion por veinte paises -el ntmero
requerido por el instrumento para su entrada en vigencia-, ocurrid
menos de un afio después, lo que la convierte en el tratado que mas
rapidamente entrd en vigor en la historia de los tratados de derechos
humanos. Es, ademés, el tratado de derechos humanos maés ratificado
de la historia de todos los tratados de esta materia. Ningiin otro

sobre edad minima en trabajos industriales de 1937; Convenio (revisado) sobre edad
minima en trabajos no industriales de 1937; Convenio sobre edad minima en la
actividad de la pesca de 1959; y Convenio sobre edad minima en trabajos
subterraneos de 1965.

7 Este Convenio complementa al Convenio n° 138 sobre Edad Minima de 1973. Se
adopto en la 87° reunidn de la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo, en Ginebra.

® El mismo Convenio establece qué se entiende peores formas de trabajo infantil:
a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la
venta y el trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el
trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de
niflos para utilizarlos en conflictos armados; b) la utilizacion, el reclutamiento o la
oferta de nifios para la prostitucién, la produccion de pornografia o actuaciones
pornograficas; c)la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico de
estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y
d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.
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instrumento especifico de proteccion de derechos humanos ha tenido
la aceptacion y el consenso generados por esta Convencion. A la fecha,
s6lo Estados Unidos y Somalia no la han ratificado. Argentina la
ratifico en el afio 1990 mediante la Ley 23.849.

Se trata del instrumento fundamental por el cual los Estados
ratificantes se han puesto de acuerdo respecto del tratamiento de los
nifos, niflas y adolescentes, asumiendo determinadas obligaciones
internacionales. La Convencion considera al nifio como “sujeto de
derecho”, esto es, titular de derechos fundamentales por su sola
condicién de persona.

Existen dos antecedentes de esta Convenciéon que son: la
Declaracion de los Derechos del Nino de 1924, de la Liga de Naciones,
que es el primer instrumento internacional de relevancia que consagro
expresamente los derechos del nifio. Aunque puso mas énfasis en los
deberes del adulto hacia los nifios y nifias mas que sobre los derechos
de la Niﬁezg; y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, de
Naciones Unidas, que es mas extensa y estid redactada en forma de

. ... 10
principios

2.3. La incorporacion de la Convenciéon de los Derechos del
Nifo a nuestra Constitucion Nacional

Con la reforma a nuestra Constitucion Nacional en el afio 1994,
se incorporaron al art. 75 inc. 22 once Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, entre ellos, la Convencion de los Derechos del
Nifio, que hoy poseen la misma jerarquia que la Constitucion y son
superiores respecto a las leyes internas.

El reconocimiento de jerarquia constitucional a esos
instrumentos internacionales sobre derechos humanos y la posibilidad

’ En el considerando 4° expresa que “El nifio deber ser puesto en condiciones de
ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier explotacién”.

" El principio 9° refiere a la cuestion del trabajo de nifios por debajo de la edad
minima, estableciendo que “el nifio debe ser protegido contra toda forma de
abandono, crueldad y explotacion. No sera objeto de ningun tipo de trata. No debera
permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en ningun caso se le
dedicara ni se le permitira que se dedique a ocupacién o empleo alguno que pueda
perjudicar su desarrollo fisico, mental o moral”.
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de otorgar igual jerarquia a otros tratados y convenciones en el futuro
sobre la misma materia, implic6é una clara apertura de nuestro sistema
juridico hacia el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Conforme la piramide kelseniana, en la cuspide, se encuentra la
Constitucion Nacional junto a los once instrumentos internacionales
que adquirieron su misma jerarquia y que son complementarios de la
misma, como establece el mismo inc. 22 del art. 75.

Existe al respecto un sector doctrinario -entre ellos Bidart
Campos- que indica que los tratados y declaraciones no estan
incorporados a la Constitucién, sino que se les reconocié jerarquia
constitucional, lo que significa que no forman parte de la ley
fundamental, pero valen como ella. Otro sector, en cambio, considera
que esos tratados incorporados son normas constitucionales, son parte
de la Constitucion formal y tienen jerarquia constitucional.

Este conjunto normativo es reconocido por la doctrina como
bloque de Constitucionalidad. Bidart Campos lo ha definido como un
“conjunto normativo que tiene disposiciones, principios o valores
materialmente constitucionales, fuera del texto de la constitucién
documental, y tiene como fin ser parametro para el control de
constitucionalidad de las normas infraconstitucionales” (Bidart
Campos, 1995: 265-267).

También ha dicho Bidart Campos que:

Todas las normas y todos los articulos de
aquel conjunto tienen un sentido y un efecto, que es
el de articularse en el sistema sin que ninguno
cancele a otro, sin que a uno se le considere en pugna
con otro, sin que entre si puedan oponerse
irreconciliablemente. A cada uno y a todos hay que
asignarles, conservarles y aplicarles un sentido y un
alcance de congruencia armonizante, porque cada
uno y todos quieren decir algo; este "algo" de uno o
de varios no es posible que quede neutralizado por el
"algo" que se le atribuye a otro o a otros (Bidart
Campos,1997: 560-561).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha expresado en
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numerosos fallos sobre la igualdad jerarquica entre la ley fundamental
y los tratados incorporados. A modo de ejemplos, en el caso Partido
Justicialista de la Provincia de Santa Fe vs Provincia de Santa Fe
(1994), aludi6 a la "Ley Fundamental y los tratados y convenciones
sobre derechos humanos que, con igual jerarquia, incorpora a la Carta

Magna el art. 75 inc. 22, de la reforma introducida en 19941,

En el caso Analia Monges (1996)"* establecid que: "debe
interpretarse que las clausulas constitucionales y las de los tratados
tienen la misma jerarquia, son complementarias y, por lo tanto, no
pueden desplazarse o destruirse reciprocamente”.

En el caso Arce (1997) expresd que: "los tratados con jerarquia
constitucional deben entenderse como formando un bloque tnico de
legalidad cuyo objeto y fin es la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos" .

En el caso Martinez Areco (2005)14 hizo alusion directamente a
la expresion al bloque de constitucionalidad. Un mes antes, en el caso
Casal (2005)", pronuncié que los articulos 8.2h (CADH) y 14.5
(PIDCP) "pasaron- sin duda alguna- a conﬁ%urar un imperativo
constitucional". En el caso M.D.E. y otro (2005)1 , califico de mandato
constitucional al contenido de normas tales como los arts. 5.6 (CADH)
y 10.3 (PIDCP). Asi expreso que:

"' CSJN, "Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe c. Provincia de Santa Fe"
(LA LEY, 1995-A, 203, con nota de Frias, Pedro J., publicado en LA LEY, 1995-A, 201,
sentencia de 6 de octubre de 1994, considerando 4. Fallos 317:1195.

12 CS)N, sentencia de 26 de diciembre de 1996, considerando 22. Fallos 319:3148.

" CSJN, Caso “Arce” (LA LEY, 1997-F, 697, con nota de Agustin; LA LEY, 1998-A,
326, con nota de FJ.D.; DJ, 1998-1-404; IMP, 1998-A, 636; Con nota de F. J. D,
publicado en LA LEY, 1998-A, 325; Con nota de Gordillo, Agustin, publicado en LA
LEY, 1997-F, 696), sentencia de 14 de octubre de 1997, considerando 7, Fallos
320:2145

b CSJN, Caso "Martinez Areco", sentencia de 25 de octubre de 2005, considerando 6,
— LA LEY, 2005-F, 597

15 CSJN, Caso "Casal" — LA LEY, 2005-F, 110— , sentencia de 20 de septiembre de
2005

16 CSJN, Caso "M.D.E. y otro", sentencia de 7 de diciembre de 2005, considerando 23,
LA LEY, 2005/05/05, p. 4.
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Estos derechos especiales que tienen los menores por su
condicion, no constituyen sélo un postulado doctrinario, sino
que su reconocimiento constituye un imperativo juridico de
maxima jerarquia normativa, derivado de los tratados
internacionales suscriptos por nuestro pais, en especial de la
Convencion del Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica.

La jerarquia constitucional es adquirida por los instrumentos
internacionales "en las condiciones de su vigencia”, conforme el
mismo inc. 22 del art. 75. Es discutido en doctrina el alcance que debe
asignarsele a dicha frase. Bidart Campos ha dicho que es una pauta
que indica que se debe tomar en cuenta las "reservas y aclaraciones” de
todo tipo que la Argentina incluyo6 en el instrumento mediante el cual
llevd a cabo, la ratificacion o adhesion internacional, a cada uno de los
once instrumentos mencionados (Bidart Campos, 1997: 557).

Manili ha sefnalado que la frase hace referencia a que los
tratados se “incorporan” al derecho argentino siempre y cuando "estén
vigentes en el ambito internacional”. Y mantienen esa "pertenencia” al
sistema argentino, y -en su caso- la jerarquia constitucional que les
haya otorgado la Constituciéon o el Congreso federal siempre que
mantengan dicha vigencia (Manili, 2003:181-183).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Giroldi
(1995) ha dicho que la frase "en las condiciones de su vigencia" se
refiere a: "tal como la Convencién citada (CADH) efectivamente rige
en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion  jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacic')n"17

De este modo, la Corte Suprema tiene dicho que son los
organismos internacionales de control los que poseen la iniciativa para
interpretar con qué alcance estdn vigentes los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Esto es, para establecer la
procedencia o improcedencia de las reservas y declaraciones
interpretativas que puedan interponer los Estados partes al momento
de la ratificacion.

17 CS)N, sentencia de 7 de abril de 1995, considerando 11, Fallos 318:554.
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Por otro lado, como mencionidbamos esos once Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, entre ellos la Convencion de
los Derechos del Nifio, tienen superioridad con respecto a la normativa
interna.

La jerarquia supralegal alcanzada por la Convencion es el
resultado de la elaboracion jurisprudencial producida por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion a partir del fallo recaido en
Ekmekdjian c. Sofovich'® en el afio 1992 y por el cual se confiere
primacia al derecho internacional surgido de los tratados. Esta
modificacién en la doctrina de la Corte dio respuesta a lo establecido
en la Convencion de Viena sobre los tratados, la que entrara en
vigencia para nuestro pais el 27 de enero de 1980, conforme a la ley
19.865 (Dantonio, 1999:125).

Hoy en nuestro sistema juridico, una norma juridica es valida
siempre que no se oponga tanto a las normas y principios
constitucionales y normas y principios de esos instrumentos
internacionales.

La doctrina en general, se ha inclinado por considerar a las
disposiciones de esos tratados del derecho internacional como normas
de “aplicacién inmediata”. “Los articulos que reconocen claramente
derechos, pueden ser aplicados directamente, sin necesidad de mayor
reglamentacion” (Beloff, 2004:48).

2.4. El trabajo infantil y la Convencion de los Derechos del Nifio

La consagracion de la Convencién de los Derechos del Nifio
como norma de jerarquia constitucional, permite hablar de la
constitucionalizacion de tematicas tradicionalmente reservadas al
Derecho Privado, entre ellas, al Derecho Laboral.

En el modelo del Estado Constitucional el Derecho Privado,
como todo el orden juridico, es concebido como un desarrollo positivo
de los derechos fundamentales. Las normas constitucionales adquieren
una fuerza expansiva fundamental a la hora de determinar el
contenido del Derecho Privado (Chaumet, 2005:32).

8 CSIN, L.L, 1992-C-543
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El reconocimiento de jerarquia constitucional y de superioridad
respecto de las leyes internas a la Convenciéon de los Derechos del
Nifio, reforzé la conciencia de los derechos humanos de los nifios,
niflas y adolescentes, en particular, sus derechos economicos, sociales y
culturales™, que son el grupo de derechos que se encuentran
conculcados frente al problema del trabajo infantil, y en especial, del
que tiene causa en la necesidad econdmica familiar (el derecho a la
salud fisica y mental, el derecho a un nivel de vida adecuado para si y
su familia, incluido alimentacion, vestido y vivienda, el derecho a la
educacion, a la proteccion de la familia).

La argumentacion juridica de los operadores del derecho
(jueces, abogados, legisladores, juristas, académicos) sobre la
problematica del trabajo infantil es posible desde las normas y
principios de la Convencién. Es decir, a la luz de los derechos
economicos, sociales y culturales de nifios, nifias y adolescentes y en
torno al rol positivo y activo del Estado como garantizador del
ejercicio y disfrute pleno de esos derechos.

Concretamente, esa argumentacion es posible a la luz de la
norma del art. 32 inc. 1° de la Convencién que consagra el derecho del
nifio a la proteccion contra la explotacion econdmica: “Los Estados parte
reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion
econémica y contra el desemperfio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacioén, o sea nocivo para su salud o para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”.

" Es clasica la clasificacién de los derechos por generaciones. La primer generacion
corresponde a los denominados derechos civiles y politicos, es decir, aquellos
derechos que garantizan las libertades individuales (de expresion, asociacion,
religion, etc.) y la participacién politica. Los derechos de segunda generacion, son los
derechos econdémicos, sociales y culturales. Los derechos de tercera generacion son
aquellos que tratan de proteger las libertades individuales frente a las distintas
injerencias que las amenazan, producto de las nuevas tecnologias y del sistema
econdmico (ej; derecho a la intimidad, el derecho a disfrutar de un aire puro, el
derecho a la informacion, los derechos del consumidor, el derecho a la proteccién del
patrimonio, el derecho al medioambiente sano). Finalmente, los denominados
derechos de la cuarta generacién concernientes a los derechos derivados del uso de
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién. Se habla de derechos
vinculados a la igualdad de condiciones de acceso a las nuevas tecnologias, la
libertad informatica, etc.
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También, contamos con las normas de la Convencidon que
reconocen derechos econdmicos, sociales y culturales del nifio, como
son: la norma del art. 27 inc. 1° que consagra el derecho del nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social; la norma del art. 28 inc. 1° que reconoce el derecho del
nifio a la educacion; la norma del art. 31 cuyo inc. 1°, recepta el
derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en
la vida cultural y en las artes.

Toda norma juridica infraconstitucional, como toda acciéon u
omision estatal que impida u obstaculice el ejercicio de esos derechos
del nifio merece el reproche por parte de los operadores juridicos
(abogados, legisladores, jueces, juristas, académicos, etc).

Ademas, es posible reflexionar y argumentar juridicamente
desde un principio general emanado de la Convencion que indica que
es el Estado quien debe asistir a la familia vulnerable. Si bien es la
familia la que posee la responsabilidad prioritaria de asegurar al nifio
el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias,
cuando esa familia no se encuentra en situaciéon de poder cumplir con
dichas responsabilidades, es el Estado quien debe asistirlas. Pues ante
situaciones de profundas carencias materiales, todos los miembros del
grupo familiar se encuentran ante la necesidad de trabajar, incluso los
mas pequefios de la casa, y generalmente, en situaciones de trabajo
ilegal, informal y/o forzado.

Los progenitores o responsables del nifio, nifia o adolescente,
que son quienes en primer lugar deben asegurar el disfrute pleno y
efectivo ejercicio de sus derechos, son también sujetos vulnerables y
carentes del ambito de libertad y autodeterminaciéon personal. Es asi
que el Estado debe intervenir mediante el disefio e implementacion de
politicas, programas, y en general, mediante la adopciéon de medidas
que procuren alcanzar bienestar en el nucleo familiar y evitar que los
hijos en edad escolar tengan que insertarse en el ambito del trabajo.

La Convencion establece en su preambulo que la familia, como
grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento
y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe
recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

El art. 27 inc. 2° de la misma Convencion dispone que
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A los padres u otras personas encargadas del nifio les
incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro
de sus posibilidades y medios econdémicos, las condiciones de
vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio, y el inc. 3°
establece que: “los Estados Partes, de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran
medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el niflo a dar efectividad a este derecho y, en
caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas
de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda.

Por ende, el Estado est4 obligado a asignar una porciéon de su
presupuesto para cubrir las necesidades basicas y cumplir con los
derechos de la nifiez y adolescencia, lo que implica asignaciones
presupuestarias para seguridad social, vivienda, educacién y servicios
de salud, garantizando que la infancia y adolescencia obtengan una
proporcién mas justa de los recursos estatales.

“El compromiso que asume el Estado en la problematica del
niflo, luego de la reforma constitucional de 1994, resulta clara e
indiscutible” (Solari, 2002:109).

3. Legislacion interna trascendente para el problema del trabajo
infantil: cumplimiento estatal de los compromisos
internacionales.

En cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos
por el Estado argentino, el Congreso de la Nacion sanciono tres leyes
que marcan un importante avance normativo en lo que respecta al
tratamiento de la infancia y la adolescencia, y en especial, en lo que
refiere al problema del trabajo infantil.

Esos compromisos internacionales surgen, fundamentalmente,
del art. 4° de la Convencion que establece que:
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Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencién. En lo que respecta a los derechos econdémicos,
sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas
hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando
sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional.

El art. 32 inc. 2°, que dispone que:

...Los Estados partes, en particular: a) fijaran una edad o
edades minimas para trabajar,b) dispondran la reglamentacion
apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c)
estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para
asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo.

Ademas, de las obligaciones emanadas de los Convenios de la
O.LT n° 138 y 182, ratificados por Argentina.

Esas leyes internas son: la Ley de Protecciéon Integral de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (Ley 26.061 del afio 2005), la
Ley sobre Prohibiciéon de Trabajo infantil y Proteccién del Trabajo
Adolescente (Ley 26.390 del ano 2008), y la Ley sobre Trabajo Infantil
(Ley 26.847 del ano 2013), que incorpor6 a nuestro Codigo Penal el art.
148 bis que sanciona al que aprovechare econdémicamente el trabajo de
un nifio o nifia en violacién de las normas nacionales que prohiben el
trabajo infantil.

Cabe remarcar que referimos a un avance “normativo”, otra
cuestion es la eficacia que tengan estas leyes en la practica, es decir,
que sea posible trasladar sus postulados desde el plano normativo al
plano de la realidad social.
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3.1. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Niias,
Nifios y Adolescentes (Ley 26.061 del afio 2005)

La Ley 26.061 fue sancionada el 28 de septiembre de 2005,
promulgada el 21 de octubre de 2005 y publicada en el Boletin Oficial
el 26 de octubre de 2005. Esta ley derogé y sustituyo el régimen de la
Ley de Patronato de Menores (Ley 10.903) que en el afio 1919 habia
plasmado normativamente la doctrina de la situacion irregular.

Implico la adecuacion del derecho interno a los postulados de la
Convencién de los Derechos del Nifo después de quince afios de su
ratificacion por nuestro pais. Su sanciéon, aunque tardia, vino a dar
cumplimiento a la obligacion asumida por Argentina conforme el art.
4° de la Convencién. Dicha disposicion exige del pais ratificante la
adopcion de todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la misma
Convencion.

Daniel Sabsay ha dicho que “la Ley 26.061 es una suerte de
medida elaborada por el Congreso Nacional para dar cumplimiento a
los compromisos internacionales que se derivan de la ratificacion por
Argentina de la Convencion de los Derechos del Nifio, al asegurar su
aplicacion en nuestro pais” (Sabsay, 2006:26).

La satisfaccion de los derechos exige por una
parte acciones positivas y por la otra la abstencion de
aquellas que sean vulneratorias de esos derechos. Las
acciones positivas tienen intima relaciéon con las
politicas publicas que el Estado debe implementar a
los fines de asegurar las condiciones necesarias para
el goce de los derechos por parte del universo nifias,
ninos y adolescentes (Sabsay, 2006: 35).

En lo que respecta al problema del trabajo infantil, la Ley
26.061 establece en la norma del art. 25 que:

...Los organismos del Estado deben garantizar el
derecho de las personas adolescentes a la educaciéon y
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reconocer su derecho a trabajar con las restricciones que
imponen la legislaciéon nacional vigente y los convenios
internacionales sobre erradicacion del trabajo infantil,
debiendo ejercer la inspeccion del trabajo contra la explotacion
laboral de las nifias, nifios y adolescentes.

Reconoce el derecho a trabajar de los adolescentes, dejando a
salvo los casos de trabajo infantil que las leyes nacionales y los
convenios internacionales prohiben como supuestos que es necesario
erradicar.

Esta ley regula las denominadas medidas de proteccion integral
en su art. 33, como herramientas a cargo de organismos
administrativos del Estado ante la amenaza o violacion de derechos de
los nifios provenientes de la acciéon u omisiéon del mismo Estado, la
sociedad, los particulares, los padres, la familia, representantes legales,
o responsables, o de la propia conducta de la nifia, nifio o adolescente.
Tienen como fin la preservacion o restitucion del ejercicio, disfrute y
goce de los derechos conculcados.

Cabe destacar la ultima parte del art. 33 al disponer que la falta
de recursos materiales de los padres, de la familia, de los
representantes legales o responsables de las nifias, nifos y
adolescentes -sea circunstancial, transitoria o permanente-, no
autoriza la separacion de su familia nuclear, ampliada o con quienes
mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizaciéon. Es decir, las
medidas de proteccion no pueden consistir en la separaciéon del nifio
de su seno familiar ni en su institucionalizacién, cuando el mismo se
encuentra desarrollando tareas en relacion de dependencia debido a
las carencias materiales que sufre junto con su nucleo familiar. Esto
resulta de una enorme trascendencia como respuesta juridica opuesta
a la que brindaba el paradigma del sistema tutelar que entendia que el
menor carenciado trabajador se encontraba en situacion irregular o de
riesgo social”’. Por tanto, ese menor de edad debia ser objeto de

* Dentro del concepto “menores en situacion irregular”, la doctrina argentina incluia
distintos supuestos en los que podia encontrarse el menor, a saber: a) menores
infractores de la ley penal; b) menores en situacién de abandono material o moral; c)
situacion de riesgo o peligro material o moral; d) deficiencia fisica o mental. El
trabajo infantil estaba incluido en el supuesto a o b. Asi lo establecia el art. 21 de la
ley 10.903: “se entenderd por abandono material o moral o peligro moral, la
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disposicion por parte del juez, -quien terminaba siendo el protagonista
del sistema- mediante la adopciéon de medidas tales como el
apartamiento del nifio de su propio hogar. Hoy la respuesta del
Derecho no es la judicializacion de los problemas sociales ni la
institucionalizacion del nifio como medida ante los mismos, sino la
intervenciéon de o6rganos de la administracion publica para ayudar,
asistir a las familias vulnerables.

Es asi que el art. 35 de Ley 26.061 dispone que:

...Cuando la amenaza o violacion de derechos sea
consecuencia de necesidades basicas insatisfechas, carencias o
dificultades materiales, laborales o de vivienda, las medidas de
proteccion son los programas dirigidos a brindar ayuda y
apoyo incluso econdmico, con miras al mantenimiento y
fortalecimiento de los vinculos familiares.

Y el art.37 inc.g de la misma ley menciona:

Medidas de Proteccion. Comprobada la amenaza o
violacion de derechos, deben adoptarse, entre otras, las
siguientes medidas: ...asistencia econémica. Tales medidas son
simplemente aquellas destinadas a la inclusion de los nifios y
sus familias en las politicas publicas universales que garanticen
los derechos reconocidos en la legislacion vigente. La inclusion
de los nifios, nifias y adolescentes en el sistema educativo, la
atencion en salud, la inclusion de las familias en programas de
becas y/o subsidios destinados a garantizar un ingreso
econdémico minimo (Naddeo, 2006:73).

incitacién por los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor de actos
perjudiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del
menor, su frecuentacion a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente viciosa
o de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan periddicos,
publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares
publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o
guardadores o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o
a la salud”.
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3.2. Ley sobre Prohibicion de Trabajo Infantil y Proteccion del
Trabajo Adolescente (Ley 26.390 del afio 2008)

La Ley 26.390 modific6 de manera sustancial la regulacion de la
Ley de Contrato de Trabajo (Ley 20.744). Sustituy6 la denominaciéon
del Titulo VIII de esta ley (que antes de la reforma se denominaba "Del
trabajo de los Menores") por la siguiente redaccion: "Titulo VIII: De la
prohibiciéon del Trabajo Infantil y de la Proteccion del Trabajo
Adolescente" (art. 1°, Ley 26.390). No se trata de un simple cambio de
denominacion del titulo sino de la adecuacion de la ley laboral al
nuevo paradigma sobre nifiez y de la necesidad de reflejar
expresamente en la norma juridica la preocupaciéon por la
problematica del trabajo infantil.

Liliana Litterio ha dicho que:

La Ley 26.390 tiene tanto de nueva como de
anhelada. Es una ley largamente y doblemente
esperada porque cumple con el postergado
compromiso internacional de elevar la edad minima
de admision al empleo, prohibiendo expresamente el
trabajo infantil, y también cumple con wun
compromiso pendiente a nivel nacional, no por eso
menos importante, cual es el de mejorar las normas
protectoras del trabajo de los adolescentes (Litterio,
2008:722).

La Ley 26.390 elevé la edad minima de admision al empleo de
catorce a dieciséis afios de edad. La norma del art. 189 de la Ley de
Contrato de Trabajo (Ley 20.744) hoy establece que “Queda prohibido a
los empleadores ocupar personas menores de dieciséis (16) afios en
cualquier tipo de actividad, persiga o no fines de lucro”. La norma
laboral continda receptando la problematica del trabajo infantil a
modo de prohibicién dirigida al empleador. En efecto, la Ley 26.390
prohibe el trabajo en todas sus formas por debajo de las edades
autorizadas, exista o no relaciéon de empleo contractual, y sea o no
remunerado. Como podemos observar, esta prohibicion trasciende el
régimen de la Ley de Contrato de Trabajo, el marco del trabajo en
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relacion de dependencia, pues se extiende aun a las situaciones en las
que los ninos trabajan sin estar sujetos a las directivas de un adulto
empleador.

Declara modificados toda ley, convenio colectivo o cualquier
otra fuente normativa que establezca una edad minima de admision al
empleo distinta a la fijada, estableciendo que le correspondera a la
inspecciéon del trabajo ejercer las funciones conducentes al
cumplimiento de dicha prohibicion.

Incorporé a la Ley 20.744 el art. 189 bis, que establece una
excepcion a la prohibicién que opera como regla. Se trata del supuesto
de empresa familiar. El art. 189 bis establece que las empresas de la
familia del menor (cuyo titular sea su padre, madre o tutor) podran
ocupar personas mayores de catorce (14) afios y menores de dieciséis
(16) pero siempre que se obtenga la autorizaciéon de la autoridad
administrativa y que se cumplan con los requisitos que la ley
determina: 1) que el menor no supere la jornada de 3 horas diarias y 15
horas semanales, 2) que no se desemperfie en tareas penosas, peligrosas
y/o insalubres y 3) que se cumpla con la asistencia escolar.

A su vez, el dltimo parrafo del art. 189 bis excluye de la
excepcion el supuesto de que la empresa familiar se encuentre
"subordinada econémicamente o fuere contratista o proveedora de
otra empresa". Con ello se tiende a evitar que los nifios terminen
trabajando para terceros, burlando de este modo, la prohibicion legal.

3.3. La Ley 26.847 que credé un nuevo tipo penal sobre Trabajo
Infantil.

La Ley 26.847 fue sancionada en marzo de 2013 y promulgada
en abril del mismo afio. Incorporé al Codigo Penal el art. 148 bis, cuyo
texto sanciona con pena de 1 (uno) a 4 (cuatro) afios de prision

Al que aprovechare econémicamente el trabajo
de un nino o nifia en violaciéon de las normas nacionales que
prohiben el trabajo infantil, siempre que el hecho no importare
un delito mas grave. Quedan exceptuadas las tareas que
tuvieren fines pedagdgicos o de capacitaciéon exclusivamente.
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No sera punible el padre, madre, tutor o guardador del nifio o
nifia que incurriere en la conducta descripta.

Sin pretensiones de ahondar en el analisis de este nuevo tipo
penal y su configuraciéon, hemos de destacar que la respuesta del
Derecho Penal se suma a las medidas legislativas que el Estado tiene
obligacion de implementar -en virtud de los compromisos
internacionales- a fin de cumplir con la premisa de erradicaciéon del
trabajo infantil y proteccion del nifio frente a la explotacion
economica.

Esta nueva figura penal se ubica en el Titulo V "De los delitos
contra la libertad", mas especificamente, en su Capitulo I de "Delitos
contra la libertad individual”.

Como sefiala Mariano Guzman:

El trabajo infantil que se pretende eliminar -
su aprovechamiento desde el punto de vista
represivo- conculca diferentes aristas del mentado
bien de la libertad; si se repara en que al vulnerarse
aquélla, de modo inmanente se entorpece el
desarrollo integral de los nifios y nifias, al tiempo que
se afecta sus derechos humanos béasicos, como lo son
el derecho a la salud, a la igualdad de trato y
oportunidades, a la no discriminaciéon, y el
correlativo derecho constitucional de aprender
previsto en el art. 14 de la Ley Fundamental
(Guzman, 2013-1113).

La accién tipica consiste en “aprovecharse econémicamente”
del trabajo de un nifio o nifia, es decir, de los menores de edad. En tal
sentido, se ha dicho que implica el disfrute o goce de los resultados
econdmicos que provienen de la actividad laboral del menor en
beneficio de un tercero. Dicho en otros términos, consiste basicamente
en sacar provecho de caracter econémico de la fuerza laboral de un
menor de edad cuya ocupacion laboral se encuentra prohibida por la
legislaciéon nacional argentina, concretamente por la Ley de Contrato
de Trabajo (Ley 20.744).
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La explotacion siempre implica la instrumentalizacion del
menor para el ejercicio de una actividad determinada, en este caso,
una actividad laboral, y tal instrumentalizaciéon s6lo puede conseguirse
a través de ciertos medios o mecanismos violentos, fraudulentos o
coercitivos. El aprovechamiento sélo significa a los fines tipicos, una
modalidad de “sacar ventajas o beneficios” de la actividad laboral de
un tercero, en este caso, de un menor de dieciséis (16) afios de edad.

4. Reflexiones finales

El reconocimiento de jerarquia constitucional y de superioridad
respecto de las leyes internas a un Tratado Internacional especifico de
los derechos humanos de los nifios, niflas y adolescentes, como es la
Convenciéon de los Derechos del Nifio, conllevd a la
constitucionalizacion del trabajo infantil y, en general, de todas las
tematicas propias de la nifiez y la adolescencia reservadas
tradicionalmente al Derecho Privado.

Podemos sostener que contamos con un avance normativo en lo
que respecta a la problematica del trabajo infantil, dado
fundamentalmente por la Convencién, los Convenios de la O.LT, y la
legislacion interna (Ley 26.061, Ley 26.390, Ley 26.847).

La reflexion, debate y la argumentacion juridica sobre el
problema del trabajo infantil que tiene como causa un factor
econémico es posible a la luz de los derechos econémicos, sociales y
culturales del nifio, nifa y adolescente, que han sido reconocidos de
manera especial a nivel internacional, y que a partir de la reforma
constitucional de 1994 son complementarios de los derechos y
garantias de la primer parte de nuestra Carta Magna.

Si reflexionamos, debatimos y argumentamos juridicamente
desde el Derecho Laboral, reducimos el problema a la existencia de
una relacion juridica laboral que el Derecho prohibe tradicionalmente.
Si en cambio, lo hacemos desde el Derecho Constitucional podemos
detenernos en la causa del problema, es decir, en la situacion de
carencias materiales -que puede constituir una verdadera situacion de
pobreza o indigencia- que les impide a cada uno de los integrantes de
la familia ejercer sus derechos fundamentales.
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Desde una mirada mas integral de la problematica, hemos de
argumentar que previo a la existencia de una conducta prohibida del
empleador, existe un problema de falta de acceso al ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales del nifio carenciado que
trabaja, y que se extiende a todo su grupo familiar.

Desde esta Optica, el trabajo infantil es analizado y ensefiado
como un problema de vulneracion de derechos humanos del nifio.

De alli que ademas la reflexion, debate y la argumentacion
giran en torno a la necesaria intervencion del Estado, traducida en la
adopcion e implementacion de politicas publicas en todos sus niveles,
destinadas a garantizar el ejercicio pleno de los derechos econémicos,
sociales y culturales del nifio.

Con respecto a las tres leyes internas referidas (Ley 26.061, Ley
26.390 y Ley 26.847), cabe remarcar que las mismas se ajustan al
paradigma instalado a partir de la Convencion de los Derechos del
Nifio, pero que el desafio mas grande reposa en su efectiva aplicacion
y eficacia en la realidad social, lo que no ha sido objeto de este trabajo.
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