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Dossier irrefutable

Se ha quebrado la argamasa
es inevitable la sentencia.

Llegan tarde

al cuartel,

a salvar la rosa

del jardin petrificada.

Dicen los ancestros
que en el reino
han muerto

todos.

No la historia
y sus designios.

Autor: Luciano Scatolini

Arte de la portada: Dolores Mendieta
Obra: Warmi (acrilico sobre lienzo; 90x90cm; 2016)



Editorial

DOI: https://doi.org/10.24215/25251678¢328

Presentamos la edicion primavera de 2019, dandole la bien-
venida a nuestras lectoras y lectores al decimo tercer nimero de
ReDeA, con las renovadas ganas de compartir con ustedes algu-
nos sucesos juridicos sociales, a nuestro entender importantes,
acaecidos en los ultimos tres meses en la Argentina, la region, y
en nuestra querida Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata.

Entre las multiples situaciones criticas que atravesaron
fugazmente a la region en tiempos recientes, la de Bolivia
resulta una de las que mas preocupacion nos genera, tanto por
la vulneracion a la Democracia y los Derechos Humanos que
origina como por la dolorosa reminiscencia a las etapas mas
oscuras de nuestra historia Latinoamericana.

Sin duda resultaria extremadamente desatinado desconocer
los conflictos y atropellos institucionales que atravesaron a los
ultimos anos de Gobierno de Evo Morales, Presidente saliente
del Estado Plurinacional de Bolivia, en lo referente a su posibi-
lidad de reeleccion. Habiendo atravesado dos fallos del Tribunal
Supremo Electoral con argumentaciones e interpretaciones
constitucionales cuestionables y un Referéndum con resultados
que, aunque muy acotados, fueron negativos frente a su cuarta
postulacion, puede entenderse algin tipo de descontento de
ciertos sectores populares que solian apoyar a Morales (caso
de la Federacion Sindical de Trabajadores Mineros de Bolivia
-FSTMB-).

Pero, a pesar de lo dicho, es evidente que la forma en la
que fue desplazado del Poder el Presidente Evo Morales —sin
poder cumplir la totalidad de su mandato y debiendo acudir al
asilo politico extranjero tras una oleada masiva de amenazas y
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detenciones- configura manifiestamente un Golpe de Estado, lo
cual queda a la vista tras las multiples vulneraciones a la Cons-
titucion del Estado Plurinacional de Bolivia (CPEB) que viene
llevando adelante el Gobierno de la Interventora Jeanine Afiez.

En primer lugar, resulta insostenible dentro de un sistema
democratico, en una primera instancia, la sugerencia del Ejército
Boliviano por la cual propuso la renuncia presidencial como
solucion a los conflictos internos que atravesaba el pais tras los
resultados de las elecciones y luego el uso ilegitimo de la fuerza
directamente contra los dirigentes del partido MAS y de todo
el pueblo en general. Segin el articulo 20, inciso b de la Ley
N° 1405 (Ley Organica de las Fuerzas Armadas de Bolivia), el
Alto Mando Militar esta habilitado para “Analizar las situaciones
conflictivas internas y externas, para sugerir ante quien corres-
ponda las soluciones apropiadas”, pero dicha potestad bajo nin-
gun concepto podria ejercerse afectando a la vida democratica de
un pais. Toda discrecionalidad mantiene siempre un nucleo
de caracter reglado, cuestion que es manifestacion directa del
principio de legalidad al que debe atarse toda actuacion estatal,
por ello, a pesar de que haya varios caminos a elegir para la
administracion (en este caso la Fuerzas Armadas), siempre debe
acotarse dicho margen decisorio conforme al campo permitido
por el ordenamiento juridico vigente. Por lo dicho, la aplicacion
que se hizo de la norma para este caso vulnera el articulo 245 de
la CEPB que prohibe la Deliberacion y la Accion Politica en las
Fuerzas Armadas y el articulo 410 de la misma, que dispone la
primacia de la Constitucion.

Por otro lado, el nombramiento de la Interventora Jeanine
Aifez (por el cual ha pretendido ser reconocida como Presidenta
Constitucional de Bolivia) se realiz6 en incumplimiento de los
mecanismos institucionales que se exigen para las asunciones
presidenciales, resultando necesario que las Camaras parla-
mentarias reciban su juramento (art. 161 CEPB). Para poder
deliberar, se requiere la presencia de la mayoria absoluta de
sus integrantes (conforme art. 73 del Reglamento Interno de la
Camara de Diputados de Bolivia y 75 del de Senadores),
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situaciéon que no se verifico en el caso de la mencionada, por lo
cual su asuncion resulta improcedente.

Finalmente, y quizas lo mas gravoso, son las reiteradas vul-
neraciones a los Derechos Humanos efectuadas por las Fuerzas
de Seguridad desde la provisoria llegada de Anez al poder (las
cuales derivaron en por lo menos 715 Heridos y 23 Muertos
segin la Comision Interamericana de Derechos Humanos),
situacion que fue convalidada por el Decreto Supremo N° 4078,
el cual exime de Responsabilidad Penal a las Fuerzas Armadas
con fundamento en el “actuar en Legitima Defensa o Estado
de Necesidad al momento de restablecer el Orden Interno y
la Estabilidad Publica”. Lo descripto hace también resurgir un
clima que favorece al trato discriminatorio hacia los pueblos
originarios (habiendo testimonios en los que militares y oposi-
tores politicos a Evo Morales rotulan a quienes protestan como
“indios” y en los que se observa la quema de Whipalas, simbolos
afines a la plurinacionalidad del Estado Boliviano) vulnerando
manifiestamente los articulos 1, 2 y 9 de la CEPB.

Ante lo dicho, consideramos que lo mas apropiado desde
este Colectivo Editorial es exigir el cese de estas actitudes
vulneradoras de los Derechos Humanos, apoyando las inicia-
tivas de investigacion que se fomentaron desde la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Amnistia Internacional
y la Comitiva que viajo personalmente desde Argentina, a la
vez que bregamos por un efectivo restablecimiento del orden
democratico, respetandose las candidaturas del todos los par-
tidos en las elecciones convocadas legislativamente y garanti-
zando la imparcialidad de la nueva conformacion del Tribunal
Supremo Electoral. A todo ello, para que justicia sea efectiva,
debera sumarse la sancion y castigo de los responsables de las
violaciones masivas de los derechos humanos perpetuadas por
las fuerzas armas, asi como por las actuales autoridades de facto
del Estado de Bolivia.

Asimismo, no podemos dejar de mencionar que el pasado
27 de octubre se llevaron adelante con total normalidad las
elecciones generales en nuestro pais. A partir de los resultados
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de las mismas, se producira un cambio de signo politico tanto
en las autoridades nacionales como en las de la Provincia
de Buenos Aires. En dichas elecciones se produjo un amplio
triunfo de la féormula presidencial del “Frente de Todos”
(Alberto Fernandez-Cristina Fernandez) que se impuso sobre
el oficialista frente “Juntos por el Cambio” (Mauricio Macri-
Miguel Angel Pichetto). En la provincia de Buenos Aires el
panorama fue electo Gobernador el candidato del “Frente de
Todos”, Axel Kicillof, acompanado por Verénica Magario como
vice Gobernadora, quedando en segundo lugar la candidata
-y Gobernadora saliente- Maria Eugenia Vidal. Celebramos tal
evento democratico, la periodicidad de los cargos electivos y
el recambio de responsabilidades institucionales supone una
republica en funcionamiento y vital. Desde esta publicacion
auguramos el mayor de los éxitos a quienes tendran la dificil
tarea de poner al Estado nuevamente de pie.

También queremos destacar que el pasado 22 de noviembre
se cumplieron 70 afios de la firma y promulgacion del Decreto
29337 que instaur6 la gratuidad de la ensehanza universita-
ria en nuestro pais. El mismo lleva la firma de Juan Domingo
Per6n, y en sus considerandos establece que “... atendiendo
al espiritu y a la letra de la nueva Constitucion es funcion
social del Estado amparar la ensefianza universitaria a fin de
que los jovenes capaces y meritorios encaucen sus actividades
siguiendo los impulsos de sus naturales aptitudes, en su propio
beneficio y en el de la Nacion misma”. Se estaba dando un paso
historico, esta decision vino a completar los postulados de la
reforma universitaria de 1918. Aquel movimiento estudiantil de
principios del siglo XX luché por una universidad mas demo-
cratica, menos elitista, cogobernada y con autonomia. Pero a
decir verdad, le faltaba una condicién de suma importancia
para que sea inclusiva: la gratuidad.

La decision politica de suprimir el arancelamiento de las
Universidades en 1949, permitié con el paso de los afios que
millones de argentinos, pertenecientes a la clase obrera (hijos
de familias de trabajadores) pudieran acceder a la educacion

24 | EDITORIAL



Primavera 2019 | Afio 4 - N° 13 | REDEA. DERECHOS EN ACCION

superior y a la formacion profesional universitaria. La transfor-
macion y el ascenso social fue realmente significativo a partir
de la instauracion de la gratuidad universitaria.

Hoy, al cumplirse setenta anos de aquella decision, que-
remos rescatarla y colocarla en el sitio histérico que merece.
Pensemos que, no obstante los gobiernos autoritarios y las dic-
taduras que asolaron a nuestra Republica en estos setenta anos,
nadie pudo revertirla ni dejarla sin efecto por ser patrimonio de
todo el pueblo argentino.

Con relacion a nuestra publicacion, queremos comunicar
que estamos modificando la estructura de nuestras secciones a
fin de incorporar una mayor cantidad de articulos con revision
por pares (cientificos) y limitando aquellas secciones que no
reunen tales requisitos. Destacamos en especial la propuesta
una seccion especial sobre Pluralismo Juridico, Pueblos y Esta-
dos, para la Revista Derechos en Accion (ReDeA), presentada
por el Profesor Dino Di Nella y su equipo de trabajo, a instancias
del Programa Memorias, Pueblos y Estados, dependiente de la
Secretaria de Relaciones Institucionales y radicado en el Centro
de Investigacion en derecho Critico, de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad nacional de La Plata, que
empezo6 a gestarse en el afio 2018, con la colaboracion de diver-
sos miembros del CIDerCrit, y el patrocinio y apoyo del Colec-
tivo de Accion Juridica, Social y Cultural Copolis-Adalqui (Sede
Atlantica de la Universidad Nacional de Rio Negro/Fundacion
Adalqui), el Colelectiu de Solidaritat amb els Paisos Catalans,
y el Grupo Interuniversitario Copolis. Bienestar, Comunidad y
Control Social (Universidad de Barcelona). La misma cuenta
con referato externo doble ciego, y su publicacion sera en el
proximo numero 15 de nuestra revista.

También nos es muy grato anoticiar a los lectores y autores
de ReDeA que seguimos ampliando nuestro equipo de trabajo,
dandoles la bienvenida a Carolina Cabado, Juan Cruz Galeano,
Abril Di Fonzo y Bernardo Vazquez. También incorporamos
al Consejo Editor a los siguientes profesores y académicos;
Pablo Gres (Universidad de Chile), Mauro Benente, Universidad
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Nacional de José C. Paz, Argentina; Miguel Revenga Sinchez
(Universidad de Cadiz, Espana), Gisele Ricobom, Universidad
Federal de la Integracion Latinoamericana (Brasil); Grethel
Arias Gayoso (Universidad de Oriente, Cuba); Alfonso Celotto
(Universita Degli Studi Roma Tre, Italia) y Ana Laura Pifeiro
Jardim (Universidad de la Republica, Uruguay).

Despedimos a nuestros lectores hasta el proximo nimero
de ReDeA, esperando que nos sigan acompanando en este pro-
yecto editorial de difusion del conocimiento juridico situado.

STAFF EDITORIAL

26 | EDITORIAL
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Un instante sin Dios

Declarado cesante,
fulminaste

ese dia

y todos los dias
ausentes

de dioses

y amor

fulgurante.

Es que se han
ido

sin explicarte,
dejando

un vacio

un dolor
constante.

No preguntes
ni ruegues,
hay cosas
que pasan

en solo
un instante.

Autor: Luciano Scatolini

Arte de la portada: Dolores Mendieta
Obra: Munay (acrilico sobre lienzo; 100x100cm; 2016)
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Resumen: En un trabajo sobre los fundamentos del derecho consti-
tucional, rescatando las bases histéricas de la constitucion y el cons-
titucionalismo el autor plantea que en la ensefianza y estudio de la
materia el constitucionalista debe esforzarse por atraer la atencion del
alumno acerca los siguientes extremos; a ) Cudl es el significado de la

El presente trabajo es el segundo de una serie de tres que aparecen publicados con ca-

racter sucesivo en los siguientes ndmeros 12, el actual y el 14, respectivamente, de REDEA.
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Constitucion como norma politica en la que se encuentra el agregado de
ideas y concepciones que permite fundamentar un orden de convivencia
democratica. b) Qué es lo que diferencia, formal y materialmente, a
la Constitucion del resto de las normas que integran el ordenamiento
juridico y, last but not least, y ¢) Cudles son las técnicas mediante las
cuales se persigue el influjo que la Constitucion deberfa ejercer sobre el
ordenamiento juridico en su dinamica de funcionamiento efectivo.

Palabras clave: Constitucion. Derecho Constitucional. Ensefianza.

Abstract: In a work about the foundations of constitutional law, rescuing
the historical basis of the constitution and constitutionalism, the author
states that in the teaching and study of the subject, the Constitutionalist
must make an effort to attract the attention of the student on following:
a) What is the meaning of the Constitution as a political norm in which
the aggregate of ideas and conceptions of an order of democratic coe-
xistence are present. b) What differentiates, formally and materially, the
Constitution from the rest of the norms that integrate the legal system
and, last but not least, c) What are the techniques by which the influence
that the Constitution should exert is pursued on the legal system, in its
dynamics of effective functioning.

Keywords: Constitution. Constitutional right. Teaching.

Resumo: Em um trabalho sobre os fundamentos do direito constitucional,
resgatando as bases historicas da constituicao e o constitucionalismo,
0 autor afirma que no ensino e estudo da matéria, 0 constitucionalista
deve se esforcar para atrair a atengao do aluno sobre 0s seguintes
extremos: a) Qual € o significado da Constituigdo como norma politica
na que estd o agregado de ideias e concepgdes que permitem basear
uma ordem de convivéncia democratica. b) O que diferencia, formal
e materialmente, a Constituicdo do resto das normas que integram o
sistema legal e, last but not least, ¢) Quais sdo as técnicas pelas quais
o influxo que a Constituicdo deve exercer sobre o sistema legal em sua
dindmica de funcionamento efetivo é perseguido?

Palavras-chave: Constituicdo Direito constitucional. Ensino.

Résumé: Dans cet article sur les fondements du droit constitutionnel,
qui sauvegarde les bases historiques de la constitution et du constitu-
tionnalisme, I'auteur considére que, dans I'enseignement et I'étude de
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cette matiere, le constitutionnaliste doit s'efforcer d'attirer I'attention
de I'éléve sur les différents points suivants; a) que signifie la Constitu-
tion en tant que norme politique regroupant un ensemble d'idées et de
conceptions qui permettent de fonder un ordre de coexistence démo-
cratique? b) qu'est-ce qui différencie, formellement et concretement, Ia
Constitution du reste des normes qui integrent le systéme juridique et,
last but not least, c) Quelles sont les techniques a travers lesquelles se
poursuit I'influence que la Constitution devrait exercer sur le systeme
juridique dans sa dynamique de fonctionnement effective.

Mot-clés: Constitution Droit constitutionnel. Enseignement.
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I. Estado de Derecho, declive de la Constitucion y Teoria
del Estado

Pocos autores de libros juridicos pueden presumir de
haber iniciado sus libros con una frase que se haya convertido
en célebre. Uno de ellos es, sin duda, Elias Diaz, cuyo Estado de
Derecho y Sociedad democrdtica arranca con la famosa senten-
cia apodictica “no todo Estado es Estado de Derecho”.

Las primeras palabras del segundo parrafo del libro no son
menos significativas:

“Cabe adoptar como punto de partida la siguiente tesis: el Es-
tado de Derecho es el Estado sometido al Derecho, o mejor el
Estado cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados
por la ley; el Estado de Derecho consiste asi fundamentalmente
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en el ‘imperio de la ley’: Derecho y ley entendidos en este con-
texto como expresion de la ‘voluntad general 3.

Al cabo de treinta anos largos, lo que sorprenderia a cualquier
lector no avisado de las circunstancias politicas bajo las cuales se
redacté el libro, es la falta de cualquier referencia a la Constitu-
cion, asi como el arcaismo de la equiparacion del Derecho y de
la ley a la ‘voluntad general’. Bastaria con sustituir “Derecho” por
“Constitucion”, y “voluntad general” por “voluntad soberana del
pueblo”, para que las cosas sonaran mucho mas actuales.

En el eficaz alegato de Elias Diaz, éste contrapone el Estado de
Derecho al Estado totalitario (Capitulo II: “Fascismo y Estado to-
talitario”), y los tipos de Estado “social de Derecho” y “democra-
tico de Derecho” aparecen como formas superadoras del primero
(Capitulos III y IV, respectivamente; este ultimo con su enfatico
arranque “El analisis y comprension de las insuficiencias y con-
tradicciones del sistema econdémico y del sistema ideologico
derivado del neocapitalismo marca, puede decirse, el sentido de
la superacion del Estado social de Derecho : el paso al socialismo
sera asi paralelamente el paso al Estado democratico de Dere-
cho”, (Estado de Derecho y Sociedad democrdtica, p. 89).

El apéndice bibliografico del libro, dividido en dos Aparta-
dos, el primero propiamente de “bibliografia sobre el Estado de
Derecho”, y el segundo, dividido por voces, bajo la ribrica “otras
referencias bibliograficas”, es muy ilustrativo para comprobar la
escasa atencion que las literaturas académicas germana, italiana
y francesa (y por supuesto también la espafiola) prestaban por
entonces al valor de la Constitucion como norma sustentadora
de la democracia.

En el indice por voces no aparece el vocablo, y en el propia-
mente bibliografico, con 127 entradas, las referencias se limitan
(salvo error u omision por mi parte) a un trabajo de Maurus,

3 Elfas Diaz, Estado de Derecho y Sociedad Democratica, Madrid, Edicusa, 1966, p. 7. Y de
imprescindible lectura complementaria resultan también los trabajos del propio Elias Diaz,
agrupados en el libro Un itinerario intelectual. De filosofia juridica y politica, Madrid, Biblioteca
Nueva, 2003
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de 1898, titulado - ironias de la historia -Der Moderne Verfas-
sungsstaat als Rechtsstaat, a un par de estudios sobre la (a la
sazon emergente) justicia constitucional (el de Leibholz, de 1954,
Verfassungsgericchtsbarkeit in demokratischen Rechtsstaat, y
el de Lucas Verdu, de 1957, “Problematica actual de la justicia
constitucional y del examen de constitucionalidad de las leyes”),
asi como a un trabajo de Raul Morodo, de 1962, que lleva por
titulo “Constitucion, legalidad, legitimidad™*.

Si algun interés tiene curiosear sobre tales minucias, no es
para evocar un pasado en el que se hacia imprescindible expli-
car lo evidente, sino para confortarse con la constatacion del
impacto que en la cultura juridica, y no sélo en la espafiola, ha
producido la vigencia de una Constitucion genuinamente nor-
mativa. Una Constituciéon que, precisamente por serlo, resulta
la Unica capaz de proclamar, permitiendo que se asienten, los
valores propios de una sociedad democratica.

La expresion “Estado de Derecho” se nos aparece como algo
imprecisa y, segun algunos, hasta tautolégica. En uno de sus
ultimos trabajos, Adolf Merkl denunciaba la ambigiiedad de la
férmula, poniendo de relieve que la expresion podia significar
cosas opuestas: a) un Estado que ejerce su poder por medio del
Derecho, o bien, b) un Estado que no s6lo domina mediante
el Derecho, sino que también estd dominado por el Derecho’.

Cosas tan opuestas que no hay, que yo sepa, monografia o
estudio sobre el particular que no necesite realizar un esfuerzo

% En las memorias de Radl Morodo, Atando Cabos, Madrid, Taurus, 2001, pp. 99y ss., éste

evoca el clima intelectual - el del Seminario de Derecho Politico de Salamanca - en el que
se gestaran, bajo el influjo de Tierno Galvéan y Lucas Verd( (cuyo Estado liberal de derecho y
Estado social de Derecho habia aparecido en 1955) el trabajo mencionado en el texto, y el del
propio Elfas Diaz. Véase también el Escrito de Elfas Diaz, “De un tiempo, de un pais. Notas
para una autobiografia intelectual”, publicado originariamente en 1986, y ahora incluido en
el libro citado en la nota anterior.

5 “|dee und Gestalt des Rechtsstates”, en Festschrift fiir Hans Kelsen zum 90 Geburtsag,

Viena, Deuticke, 1971, p. 126, citado en Massimo La Torre, “Derecho y conceptos de Dere-
cho. Tendencias evolutivas desde una perspectiva europea”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, 16 (1993), pp. 67 y ss.
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encaminado a esclarecer a qué nos referimos cuando hablamos
de Estado de Derecho®.

En la formulacion constitucional, y en el debate tedrico, la
“selva” del Estado de Derecho s6lo se hace transitable gracias
a la concatenacion de adjetivos cualificadores: “republicano,
democratico y social” en la Constitucion alemana, “social y de-
mocratico” en la espafiola.

Sobre los alumnos de nuestras Facultades de Derecho recae
un aluvién de conceptos, que los docentes utilizamos a menudo
de manera intercambiable y escasamente meditada. Si llegamos
a alcanzar algun éxito, y siempre y cuando el arsenal conceptual
de las distintas areas de conocimiento no venga a enturbiar las
cosas, cabe esperar que, al cabo de algunos meses, desembo-
quemos en ciertas “convenciones comunicativas” que sirvan
para entendernos.

Podremos asi dar por sentado que, cuando adjetivamos al
Estado de Derecho como liberal, poniendo todo el énfasis del
mundo en el adjetivo, estamos pensando en una forma de Estado
que es constitucional, pero no democratico. Pasamos por alto que,
obrando asi, presentamos liberalismo y democracia en relacion
conflictiva, lo que en el (mas bien improbable) supuesto de que
el alumno siga de cerca el debate publico, puede ser origen
de no pocas confusiones. Si hablamos de Estado social (o de
Estado del bienestar), locucion esta tltima idonea también para
suscitar nuevas perplejidades, estaremos de acuerdo en que nos
referimos a una forma de Estado que sucede historicamente
al Estado liberal. Que, a renglon seguido, seamos propensos a
embarcaros en consideraciones sobre la crisis del Estado social,
sin aclarar si ello supone el transito hacia formas nuevas, o bien
la resurreccion, cuando menos parcial, de formas periclitadas, es
algo que, en este momento, podemos pasar por alto.

% De referencia inexcusable es ahora el volumen coordinado por Pietro Costa y Danilo Zolo,

Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica, Milan, Feltrinelli, 2002, con méas de 25 trabajos de
diferentes tedricos del Derecho, historiadores y constitucionalistas de distintos ambitos
culturales. Incluye un equilibrado “Saggio bibliografico” a cargo de Francesco Vertova.
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Tenemos, por tanto, un calificativo central, “de Derecho”,
y cuatro adjetivos, constitucional, democritico, liberal y social,
que son repertorio suficiente para dar cuenta de una evolucion.
En ella lo constitucional permanece (aunque su importancia
varia de un momento a otro), y lo demas va gravitando en torno
a lo central hasta alcanzar una convergencia, en la que lo cons-
titucional se convierte, por sus implicaciones, en el elemento
hegemonico.

El resultado deseable seria, en suma, el asentamiento de una
“convencion comunicativa”, en la que bastaria, para explicarlo
todo, con invertir el titulo del libro de Maurus al que antes nos
hemos referido: el moderno Estado de Derecho como Estado
Constitucional (y, por ende, social y democratico).

La explicacion de las razones por las que la férmula “Estado
de Derecho” pudo hacer fortuna, arrinconando el componente
constitucional, hasta desembocar en el dilema, planteado en
1929 por Herman Heller, “Estado de Derecho o Dictadura” se
corresponden exactamente con las apuntadas para referirnos
a la incierta suerte del constitucionalismo europeo durante
el siglo XIX’. En primer lugar estd la congénita polisemia de
la idea, una “discutibilidad esencial” a la que no se sustrae el
Estado de Derecho, como concepto politico que es al fin y al
cabo®.

En un Estudio que cabe, en tal sentido, tildar de “recons-
truccionista”, Bartolomé Clavero constata que los conceptos de
“autogobierno”, “Estado de Derecho” y “regla de derecho” (Selfgo-
vernment, Rechtsstaat y Rechtssatz) “son también inventos mas
que descubrimientos, artefactos culturales mas performativos y

7" Herman Heller, “Estado de Derecho o Dictadura”, en Escritos politicos, Madrid, Alianza,

1985, pp.283 y ss. El trabajo de Heller arranca, por cierto, con una llamada de atencién
sobre el éxito de la formula: “Hasta el desenlace de la Guerra Mundial el Estado de Derecho
pertenecia en Europa al acervo comdn de ideas. Como reivindicacion no era discutido ni aun
alli donde, ya en un todo ya parcialmente, no se le habfa reconocido o llevado a la préctica”.

8 Cfr, en general, Felix Oppenheim, Conceptos politicos. Una reconstruccion, Madrid,

Tecnos, 1987, Cpt. IX, bajo el epigrafe “Defensa del reconstruccionismo”.
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generadores, que intelectivos y analiticos™. El trabajo toma como
punto de arranque las palabras con las que Tomas y Valiente
iniciara, en septiembre de 1995, una conferencia sobre “Indepen-
dencia judicial y garantia de los derechos fundamentales”:

“No hay dogmatica sin historia. O no deberia haberla, por-
que los conceptos y las instituciones no nacen en un vacio puro
e intemporal, sino en lugar y fecha conocidos y a consecuencia
de procesos historicos de los que arrastran una carga quiza invi-
sible, pero condicionante”.

El lugar y la fecha en los que la locucion “Estado de derecho”
entra en escena son conocidos: el trabajo de Robert von Mohl,
aparecido en Tubinga, en 1832, con el titulo Die Polizeiwissens-
chaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaates'. El pensamiento
de Mohl puede sintetizarse en la vision de un ordenamiento de
la vida del pueblo en la que cada ciudadano sea sostenido y
ayudado en el ejercicio de su libertad. Como dicha libertad
representa el mas alto principio que el Estado debe respetar,
éste no puede tener mas que una funcion ‘negativa’.

El contexto de la aparicion en escena de la locucion también
es muy preciso: las (llamadas) Monarquias limitadas de los Estados
germanicos, con vigencia de Principio Monarquico. Unos Estados
donde subsisten extensas zonas de inmunidad en la actuacion
del Rey y su ejecutivo, precisamente, frente al Derecho™'.

Asi mismo esta bien identificado el fundamento filosofico.
Se trata del pensamiento de Kant, resumido en la famosa afirma-
cion “cualquier acto es conforme al derecho cuando, por medio

% Bartolomé Clavero, “Imperio de la ley y rule of law: tépica y léxico constitucionales”, en

Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, Trotta, 1997, pp. 181y ss.

10" Cfr. Vincenzo Zangara, “Lo Stato di Diritto in evoluzione”, Diritto e Societa, 2 [1983], pp.193
y ss. También Danilo Zolo, “Teoria e Critica dello Stato di diritto”, en el volumen colectivo
citado mas arriba.

"' El contexto politico aparece magistralmente resumido en el trabajo de Francisco Sosa
Wagner, Maestros alemanes del Derecho Publico (I), Madrid, Marcial Pons, 2002, con Epigrafe
especifico dedicado a Von Mohl (“Donde se persigue al incansable trabajador Robert Von
Mohl y se analiza su obra ambiciosa”).
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del mismo, o segin su maxima, la libertad de arbitrio de cada
cual puede coexistir con la libertad de los otros, segun una ley
universal”. El concepto kantiano de libertad como capacidad
para decidirse a querer por uno mismo, y la distincion entre la
esfera de la moralidad y la de la legalidad, seran determinan-
tes para la configuracion del Estado como una organizacion
puramente juridica, sin otra mision que la de posibilitar una
convivencia ordenada entre los individuos.

Se ha podido asi decir que “toda la ciencia del Derecho
Publico aleman tiene, en este aspecto, su origen en Kant, que
ha enseniado a considerar como funcién esencial del Estado la
regulacion y la sancion del derecho, y como limite de la accion
estatal esta misma regulacion y esta misma sancion”'2,

La codificacion vendra a ser el expediente técnico por virtud
del cual se intenta salvaguardar la libertad civil del individuo
contra las injerencias del poder politico. El Cédigo desplaza
a la Constitucion, empobrece el contenido de ésta y le ases-
ta un golpe crucial a su originaria razoén de ser. Y ello pese a la
comun matriz de ambos fenémenos, constitucionalizador y co-
dificador, expresion ambos de un racionalismo juridico que
dara pronto sus frutos con la tecnificacion de la ciencia juridica,
y la consiguiente “neutralizacién” politica de sus cultivadores™.

Frente a la mutabilidad e incertidumbre de la Constitucion,
se trataba de resaltar la estabilidad y la certeza del Codigo, tal
y como dijera Zeiller, el impulsor y factotum del Allgemeines
Buergenliches Gesetzbuch austriaco de 1808: “es necesario
separar la materia del Derecho Civil de la del Derecho Politico,
porque aquél representa el orden natural frente a un orden
artificial y estatuido”!4.

12" Guido de Ruggiero, Historia del Liberalismo europeo, Madrid, Pegaso, 1944, p. 172.

13" Remito, de nuevo, a Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. | Assolutismo e codifi-
cazione del diritto, cit., “Introduzione”, passim.

1% Cit. en Enrique Gémez Arboleya, “El racionalismo juridico y los Cédigos europeos”, en la
recopilacién de trabajos de dicho autor, Estudios de teoria de la sociedad y del Estado, cit.,
p. b42.
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Paradigma de una sin par operacion reductora del Derecho
a la legislacion, la codificacion “absolutiza” el fenémeno juridico
y se lo entrega al Estado en régimen de monopolio, y a la luz
de un empeno que nada tiene de constitucional. La “carga invi-
sible” de la operacion (en los términos de Tomas y Valiente),
todavia pesa. Asi lo denunciaba no hace mucho, en ocasion
solemne, un jurista de tan profunda sensibilidad histérica como
Paolo Grossi:

“Sea ya por la lucidez del proyecto juridico burgués, ya por
su carga de despotismo, ya por la pereza proverbial del cuerpo
de los juristas, sea por lo uno o por lo otro, estatualidad (sic)
del derecho, monopolio de la ley, funcién pasiva de la iurispru-
dentia son factores que se han mantenido practicamente intac-
tos, al menos para la conviccion difusa de la mayoria silenciosa
de los juristas™®.

Toda una tradicion, de larga impronta, que depositaba en
los jueces una funcion de contrapeso del poder qued6 cance-
lada con la construccion del Estado de Derecho y su traduccion
tedrico-positivista en el terreno de la ciencia juridica. Desde las
célebres palabras de Robespierre, condenatorias de la jurispru-
dencia, pero donde todavia cabe la Constitucion (Ce mot de juri-
prudence des tribunaux doit étre effacé de notre langue. Dans
un état qui a une constitution, une legislation, la jurisprudence
des tribunaux n'est autre chose que la loi), se desemboca, en
linea directa, en el juez como mera vox legis o “automata de
la subsuncion” (subsumzionsautomat), lo que vino a dar un
tardio, pero completo triunfo, a las ideas de Montesquieu'®.

En este particular extremo, no hay diferencias significati-
vas entre las distintas corrientes interpretativas que dominan la

'S “E| punto y la linea. Historia del Derecho y derecho positivo en la formacién del jurista de
nuestro tiempo”, Leccion magistral en el acto solemne de investidura como doctor honoris
causa del profesor Paolo Grossi, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1998, p. 21.

16 Al respecto puede verse el trabajo de Massimo La Torre “Il potere ambiguo. La figura del
giudice tra la democrazia francese e il Rechtsstaat tedesco”, Sociologia del Diritto, 2, 1999,
pp. 37y ss.
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escena juridica, en Francia y en Alemania, durante la primera
mitad del siglo XIX, la de la exégesis y las dogmatica e histérica'”.

Precisamente al Thering de la segunda etapa, el de la juris-
prudencia “de intereses”, defendida en una obra de 1877, Der
Zweck im Recht (el Fin en el Derecho), se debe la siguiente
reflexion, diametralmente antitética con respecto a lo que habia
sido el ideal del constitucionalismo:

“Es un error creer que el interés o la seguridad de los dere-
chos y de la libertad politica requieren el maximo posible de
limitaciones de la autoridad del Estado por medio del Derecho.
Ello es consecuencia de la extrafia conviccion de que la fuerza
es un mal que hay que contener al maximo. La fuerza es, en
realidad, un bien; aunque, al igual que todos los bienes, solo
puede ser utilizada de manera saludable, y teniendo en cuenta
la posibilidad de abusos”. Y concluye asi: “El Gnico medio de
prevenir los abusos no consiste en encadenar la fuerza; hay otro
mucho mas eficaz, reside en la responsabilidad personal”®.

Desde la perspectiva positivista, parece evidente que la
Constitucion es Derecho del poder, no de la libertad. La cons-
truccion dogmatica del Derecho Publico nace con esa impronta
genética y, a partir de la misma, construye un solido arsenal
conceptual que trasluce cierta mistica estatalista de sesgo auto-
ritario. Las palabras utilizadas por Anschiitz, “Aqui desaparece
el derecho publico”, para referirse al modo (extrajuridico) en
que se resolvio el conflicto constitucional prusiano de 1862-66,
son lo suficientemente expresivas al respecto®.

7" Cfr. Franz Neumann, The rule of Law. Political theory and the Legal system in modern society,
Heilderberg, Berg Publishers, 1986, pp. 226 y ss. El “didlogo” entre Savigny, representante
por excelencia de la llamada escuela histérica, y su discipulo lhering, defensor inicial
de una construccién “dogmatica” o de conceptos, en evolucién posterior hacia una llamada
“de intereses”, puede verse en P. Casanovas y J. Moreso, eds., El dmbito de lo juridico.
Lecturas de pensamiento juridico contemporaneo, Barcelona, Critica, 1994, pp. 22y ss.

'8 Rudolf Ihering, E/ fin en el Derecho, Buenos Aires, Heliasta, 1978, pp. 203-204, bajo el
epigrafe “Limites de la sumision del poder ptblico a la ley”.

1S Cit. por Forsthoff, El Estado de la sociedad industrial, Madrid, Instituto de Estudios Polfti-
cos, 1975, p. 17.
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La teoria del Estado-persona fue formulada en Alemania
por Gerber, en 1865, con el fin de combatir la concepcion patri-
monial del poder, que hace del Estado un patrimonio del Prin-
cipe, y de la facultad de mandar un derecho subjetivo del rey
(“La tierra y la gente - escribe Gerber en sus Grundziige des
deutschen Staatsrechts - han salido de la esfera patrimonial del
Principe, los stbditos se han constituido como pueblo unido
con conciencia nacional, y de esta concepcion ha surgido en
las nuevas leyes constitucionales el Estado como un organismo
constitucional auténomo, y el Principe ha cambiado su antigua
situacion como sujeto juridico fuera del Estado por su situacion
como 6rgano de voluntad supremo?.

El objetivo de Gerber era el de realizar una construccion
sistematica del Derecho Politico vertebrada juridicamente y
liberada de las adherencias filosoficas e historicas que habian
imperado hasta entonces. La doctrina del Estado habia de ser pu-
ramente juridica y, para conseguirlo, el Estado tenia que ser tra-
tado como sujeto de derecho, es decir, como persona juridica.
La consideracion del Estado como un ente personal aparecia asi
como la premisa necesaria para toda la construccion juridica del
Derecho Publico. “De Gerber - dice Fernando de los Rios en su
prologo a la traduccion, efectuada por él mismo, de la Teoria
General del Estado, de Jellinek - arranca el moderno Derecho
Politico aleman y, aun hasta cierto punto, la concepcion general
que ha prevalecido durante algin tiempo en la Europa conti-
nental en lo que a esta disciplina juridica respecta”.

La misma pretension metodolégica, depuradora de cual-
quier elemento ajeno a lo rigurosamente juridico, se advierte en
la obra de Paul Laband, de 1876, Das Staatsrechts des deutschen
Reiches. Para €1, método juridico significa analisis 16gico-formal
de las normas de derecho positivo:

2 Cfr. Joaquin Tomés Villarroya, “La direccién dogmatica en el Derecho Pablico”, en Estu-
dios de Filosofia del Derecho y Ciencia juridica en memoria y homenaje al catedratico D. Luis
Legaz y Lacambra, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp.731 y ss.

40 | ENSAYOS



Sobre el derecho constitucional y su fundamentos Il | Miguel Revenga Sanchez

“le role scientifique de la dogmatique - escribe en el prélogo
de la segunda edicion - dans un droit positif déterminé consiste
a analiser les formes juridiques, a ramener les notions particu-
lieres a des principes plus généraux et a déduire de ces principes
les conséquences qu’ils impliquent (...)"".

Una geometria juridica que, como se ha dicho, cerraba cual-
quier via de penetracion al “espiritu 1789”, formando una reali-
dad auténoma con respecto a otra realidad mads real (si se nos
permite la chanza): un imperio de 25 Estados, bajo la hegemonia
de Prusia, con un Kaiser a la cabeza, dotado de facultades omni-
modas en materia de politica exterior y mando del ejército, y
comprometido en una politica de contencion de la clase obrera®.

Con la teoria del 6rgano, la “mistica estatalista” quedara
elevada a su maxima expresion, como lo atestigua el lenguaje
utilizado por Santi Romano, el mas entusiasta cultivador de
dicha teoria, sobre la estela de lo ya apuntado por Gierke:

“Impersonalidad del poder publico, o mejor, personificacion
del poder por medio del Estado, concebido él mismo como
persona: he ahi el principio fundamental del derecho publico
moderno, una persona inmaterial, pero real; una entidad no
ficticia o imaginaria, pero que, pese a no tener cuerpo, actia
mediante delicados y maravillosos dispositivos juridicos, con el
objetivo de formar, manifestar e imponer su propia voluntad. No
sombra o espectro, sino verdadero principio vital que deviene
operativo por medio de un organismo, en el genuino y estricto
significado de la palabra, con la ayuda de un conjunto de insti-
tuciones, dispuestas y coordinadas al servicio de la realizacion
de aquel objetivo™*.

21" Cito por la traduccién francesa, Paul Laband, Le Droit Public de I'Empire Allemand, Pars,
Giard e Briere, 1900, pp. 9-10.

22 Cfr. Alvaro Rodriguez Bereijo, “Laband y el Derecho presupuestario del Imperio aleman”,
“Estudio preliminar” a Paul Laband, Derecho Presupuestario, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 1979, passim.

2 Santi Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di Diritto Costituzionale, Milan,
Giuffre, 1969, p. 8.
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La personalidad juridica del Estado resulta ser una eficaz
solucion para encubrir con anaqueles de sofisticada doctrina el
conflicto politico de fondo. La persona estatal tiende a iden-
tificarse con el complejo Corona/Ejecutivo, y a arrinconar al
Parlamento, al que se considera mas bien cosa de la sociedad®:.

Jellinek completa la triada de gigantes del Derecho Publico
aleman decimonoénico. Su sincretismo metodoldgico, plasmado
en la famosa Zwei-Seiten Theorie (el Estado como construccion
social y como institucion juridica, con las dos doctrinas del
Estado consiguientes, la social y la juridica), le permite aproxi-
marse al fenémeno estatal de manera mucho mas acabada de
lo que lo habian hecho el organicismo de Gerber y el exaltado
positivismo de Laband. Impresiona la erudicion que acredita
en su Teoria General del Estado, con sus lucidas y penetrantes
introducciones historicas a cada una de las instituciones de un
Derecho Publico, que ya no es puro formalismo more geome-
trico, pero en el que el Estado sigue apareciendo, al igual que en
las obras de Gerber y Laband, como un poder supremo dotado
de fuerza para imponer sus decisiones:

“La nota esencial de un Estado es la existencia de un poder
del mismo. Este poder no puede derivarse de otro ninguno, sino
que tiene que proceder de si mismo y segun su propio derecho.
El contenido de este poder de dominacion es completamente
indiferente para su existencia. Ali donde haya una comunidad
con un poder originario y medios coercitivos para dominar
sobre sus miembros y su territorio, conforme a un orden que le
es propio, alli existe un Estado”®.

El Estado de Derecho se distingue del Estado absoluto, no por
su diversa naturaleza, sino unicamente por la contingente deci-
sion de autolimitarse que realiza el primero (Selbstbindung des
Staates). Decision, la de autolimitarse, que de mas esta decir que

2% Cfr. Luis Lépez Guerra, “Sobre la personalidad juridica del Estado”, Revista del Departa-
mento de Derecho Politico de la UNED, 6 [1980], pp. 17 y ss.

% Georg Jellinek, Teoria General del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1978, pp. 367-368.
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es revocable ad libitum por el Estado mismo. En la llamada linea
Gerber-Laband-Jellinek, la juridicidad o el derecho son, como se
ha dicho, “atributos accidentales de una esencia del Estado”?.

Desde nuestra perspectiva actual, es en el encuadramiento
de los derechos dentro del conjunto del sistema donde una
construccion como la realizada por Jellinek manifiesta todas sus
carencias. Como es sabido, Jellinek sostuvo una encendida polé-
mica con el francés Boutmy acerca de las influencias que acu-
saba la Declaracion francesa de 1789, colonial-norteamericana,
y de caracter religioso, para el primero; de matriz roussonianay
caracter politico, para el segundo?®.

Sintetizando ideas desarrolladas in extenso en su System
der subjektiven Offentlichen Rechts (Sistema de los derechos
publicos subjetivos), Jellinek concluye su trabajo sobre la Decla-
racion con un Apartado dedicado a “Los derechos del hombre
y la concepcion germanica del Derecho”. El espacio de libertad
del individuo viene ahi considerado no como un derecho, sino
como una situacion de hecho:

“Esta libertad no se crea por el Estado, se reconoce por €l,
y eso limitindose a si propio y determinando los espacios que
deja libres y que necesariamente deben existir, en la trama de
las normas que rodean al individuo. El espacio libre asi definido,
mds que un derecho es una situacion de becho. El gran error del
derecho natural consiste en considerar este estado de hecho de
la Libertad como un Derecho, y reconocer en ese Derecho una
superioridad que habra creado el Estado y limitado su poder”
(Jellinek, “La Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano”, p.119).

% Cfr. Massimo La Torre, “Un jurista en el creptisculo de Weimar. Politica y Derecho en la
obra de Herman Heller”, Estudio preliminar a Herman Heller, El sentido de la politica y otros
ensayos, Valencia, Pretextos, 1996.

27 |a polémica puede seguirse en la edicion preparada por Jests Amuchastegui, Origenes
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, con los trabajos centrales de Je-
llinek y Boutmy, y los colaterales de Doumergue y Adolfo Posada, Madrid, Editora Nacional,
1984.
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En la teorizacion del Estado liberal de derecho no es posible
fundar los derechos y la libertad sobre el estado de la naturaleza
y la derivacion contractual. No hay contraposicion alguna entre
unos derechos naturales de los individuos (escritos asi, con
minuscula, como seguimos haciendo por inercia que probable-
mente es mas que gramatical) y un Derecho positivo del Estado
(naturalmente con mayuscula). S6lo en el seno del derecho po-
sitivo puede hallarse el fundamento de unos derechos que no
son expresion de valores precedentes, sino resultado y efecto de
las normas mediante las cuales el Estado accede a autolimitarse.

Los derechos de libertad, al igual que los derechos subjetivos
in genere, tienen asi algo de contradictorio: se fundan (paradoéji-
camente) en un estado de ausencia completa de derechos, y en
condiciones de absoluta subordinacion al poder estatal (el status
subjectionis de la teoria de los derechos publicos subjetivos,
de Jellinek). En su base ya no estin aquellos derechos que se
presuponen plenos hasta que una norma de la autoridad no los
limite, sino el Estado, cuya soberania se presupone plena en la
medida en que €l mismo no la limite con un acto de voluntad
constitutivo de los derechos de los individuos®.

Y la posicion del juez, en un sistema con principios de
caracter tan estatalista, no puede dejar de resentirse:

“(...) es dificil que el juez - no importa si ordinario o admi-
nistrativo - sea completamente libre para tutelar los derechos
individuales en el momento en que éstos chocan con las razo-
nes de la autoridad. En efecto, el juez de que se trata no es
depositario de un ideal de garantia autonomamente fundado
en la Constitucion - como en el caso estadounidense -, sino que
es expresion de la soberania del Estado, de tal manera que,
en plenitud, no puede aparecer como un tercero neutral entre
las razones individuales de los particulares y las razones de la
autoridad publica y de la burocracia del Estado”.

8 Cfr. Fioravanti, Los derechos fundamentales..., cit., Cpt. 3, “El lugar de las libertades en las
doctrinas de la época liberal”.

% Fioravanti, Los derechos..., p. 120.
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En el punto central del sistema, esto es, en la reformulacion
del poder soberano, como soberania del Estado, hay una coinci-
dencia entre la “linea Gerber-Laband-Jellinek”, la “relectura” de
la soberania de la Nacién y de la propia Revolucion francesa,
verificada, con diversas variantes, por los iuspublicistas de la
Tercera Republica, con Carré de Malberg a la cabeza, e incluso
la analytical jurisprudence de un Jeremy Bentham y un John
Austin.

Asi, Duguit asimila el Estado a los gobernantes. Hauriou
lo define como una institucion; Esmein y Carré de Malberg lo
presentan, en fin, como la personificacion juridica de la Nacion.

El esfuerzo tedrico de Carré es especialmente notable en lo
que tiene de interpretacion global de la convulsa experiencia
constitucional francesa en clave de progresiva afirmacion de la
soberania del Estado, frente a los elementos disgregadores de
caracter individualista (derechos de la Declaracion), y también
de tipo contractualista (voluntad de los ciudadanos como origen
del pacto constituyente)®.

Carré formula en términos muy técnicos las dos ideas tipi-
cas del positivismo juridico: la total identificacion del derecho
con el derecho del Estado, y el caracter de la Constitucion como
supremo acto de ejercicio del poder estatal. “Al jurista — escribe
Carré - no le compete otra cosa que constatar que el Estado se
encuentra formado a partir del momento en que la comunidad
nacional, asentada sobre un territorio, posee de hecho 6rganos
en disposicion de expresar la voluntad de aquél, y capaces de
establecer un orden juridico, e imponer con caracter supremo
su potestad de mando. La cuestion del procedimiento mediante
el cual tales 6rganos se han constituido, no es que no sea el
problema capital de la ciencia del Derecho Publico, sino que no
es, en absoluto, un problema juridico (...). En el fondo, todas
las observaciones hasta aqui realizadas se reducen a esta ver-
dad, aparentemente ingenua, pero bien profunda: el Derecho

30 Cfr. Marie-Joélle Redor, «LEtat dans la doctrine publiciste francaise du début du siécle,
Droits, 15[1992], pp. 91y ss.
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Constitucional presupone siempre una constitucion en vigor.
Y asi, por Derecho Constitucional hay que entender no un dere-
cho cuyo objeto seria constituir el Estado, sino un derecho que
solo existe en el seno de un Estado ya constituido, y provisto
de 6rganos en normal funcionamiento”’.

Se asiste, en definitiva, a un triunfo a titulo postumo de la
filosofia hegeliana, donde el Estado aparece como encarnacion
de lo racional, como el mundo hecho espiritu y como liber-
tad en plenitud de realizacion, segin expone Hegel en el bien
conocido pasaje de sus Elementos de filosofia del Derecho:

“El Estado, en si y por si, es la totalidad ética, la realiza-
cion de la libertad (...). El Estado es el espiritu que esta en el
mundo, y se realiza en el mismo con conciencia (...). El ingreso
de Dios en el mundo es el Estado; su fundamento radica en la
potencia de la razén que se realiza como voluntad. En la idea
de Estado no deben tenerse presentes situaciones particulares,
instituciones concretas; por contra, debe considerarse, por si
misma, la idea de este Dios real. (...). Las determinaciones de la
voluntad individual son llevadas, mediante el Estado, hacia una
existencia objetiva, y alcanzan sélo a través de €l su verdad y
realizacion. El Estado es la Unica condicion para la realizacion
del fin y bienestar particular”?.

Al doblar el siglo, el eco democratico de la Revolucion fran-
cesa, y el del constitucionalismo, habia quedado, en definitiva,
sepultado por la ensordecedora presencia de la hiper-formalista
doctrina juridica del Estado. Y la consideracion de los derechos
tendia a circunscribirse, como apunta Smend, a “un simple y
caduco rechazo de las limitaciones historicas - feudales o abso-
lutistas - de la libertad individual”®.

3T Contribution 4 la theorie générale de I'Etat, Parfs, reimpr. CNRS, 1992, t. II, pp. 492 y 499.

32 | ineamenti di Filosofia del Diritto, epigrafes 258 y 261, recogido en John M. Kelly, Storia
del pensiero giuridico occidentale, Bolonia, Il Mulino, 1996, p. 384.

% Rudolf Smend, “Ciudadano y burgués en el derecho politico aleman”, recogido en Consti-
tucion y Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 254.
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I1. Democratizacion y fractura tedrica

“La ortodoxia de que ha vivido politicamente el siglo XIX
- concluia Fernando de los Rios en su Estudio Preliminar a la
obra capital de Jellinek - (...) se ha roto. Sus afirmaciones esen-
ciales de caricter doctrinal, la soberania como rasgo juridico
caracteristico del Estado, o es desechada (...), o es concebida
de muy distinta suerte (...). Los derechos individuales sufren
una transformacion substancial en su justificacion, y el civilismo
(sic) de que esta invadido el Derecho Politico pugna por ser
arrojado fuera (...)".

Y concluye con siete lineas, en las que realiza un encendido
canto a la (Ilamada por él mismo) “la categoria de la libertad”:

“La solucion (a la situacion de crisis recién descrita) ha de
arrancar de la fundamentaciéon de un criterio intervencionista,
criterio del que carece la moderna Ciencia politica. Este criterio
solo puede suministrarlo un analisis de la idea de libertad, ver-
dadero fundamento, categoria radical de la vida civil, de donde
ha de emerger el sistema de condiciones que ha de hacer posi-
ble a la voluntad juridica (...) que cada hombre pueda resolver
el problema trascendental de su vida: la vocacion”.

El “criterio intervencionista” que Fernando de los Rios
echara en falta a la hora de fundamentar el Derecho Politico,
todavia habia de demorarse unos afnos. Este sector de la ciencia
juridica s6lo se habia hecho respetable a costa de expulsar de
su seno cualquier vestigio de las originarias sefias de identidad
del constitucionalismo. Pero la gran quiebra social provocada
por la desaparicion de los supuestos que estaban en la base del
Estado liberal, hara del periodo que transcurre entre las dos
guerras mundiales, y especialmente alli donde la quiebra fue
mas acusada, el momento del apogeo de un debate que ahora
ya no puede eludirse.

Se trata del debate de siempre, el de la naturaleza y los
limites del poder politico, pero revivificado con el bagaje
conceptual procedente de los saberes que el siglo XIX habia
ido asentando: el juridico y el socioldgico. El resultado es un
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replanteamiento polémico y radical de la cuestion del funda-
mento de la Constitucion y de la cualidad de la misma para
conformar la vida social.

El “colapso del imperio liberal” (por decirlo segun el titulo
de la conocida obra de Goldstene), tanto en la vieja Europa
como en los Estados Unidos, hace que resurja, en efecto, algo
hacia lo que la ideologia dominante durante el siglo XIX habia
sentido profunda aversion : el problema del poder politico, el
de su titularidad y el de su reparto®.

La estabilidad del mundo liberal deja asi paso a la incer-
tidumbre del mundo posbélico. “La diferencia mas importante
- escribe Lukacs - entre el mundo de anteguerra y el de pos-
guerra es, sin duda alguna, la fuerte conmocioén primero, y mas
tarde la pérdida casi total, del sentimiento de seguridad en
cuanto a la existencia social e individual”®.

La “racionalizacion” del poder es la respuesta mediante
la cual el constitucionalismo de la época intentara reconducir
el potencial revolucionario, o disolvente, abierto por las nue-
vas marcas distintivas de aquél: universalizacion del sufragio,
tendencia hacia la proporcionalidad de la férmula electoral,
reconocimiento de instrumentos de participacion directa,
nuevas responsabilidades del Estado en la direccion de la
vida economica, ampliacion del listado de derechos, etc. Pero
la operacion tendra sus limites, y el marasmo de la politica
acabara haciendo (provisionalmente) inutil el esfuerzo racio-
nalizador?®,

3 Paul Goldstene, The Collapse of Liberal Empire, New Haven, Yale University Press, 1977.

% Georg Lukacs £l asalto a la razon, Barcelona, Grijalbo, 1976, pp. 68-69. Stefan Zweig,
en sus memorias £l mundo de ayer, Barcelona, El Acantilado, 2001, pese a afirmar que “es
mucho més facil reconstruir los hechos de una época que su atmésfera espiritual” (p. 264)
(0 quiza por eso mismo), describe con eficacia dificil de superar los cambios que se fueron
produciendo en la mentalidad social a partir del final de la Gran Guerra.

% Cfr. Javier Corcuera, “El constitucionalismo de entreguerras: la racionalizacion del poder
y sus Iimites”, en Estudios de Derecho Piblico. Homenaje a Juan José Ruiz Rico, Madrid,
Tecnos, 1997, vol. |, pp. 55y ss.
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Todo ese arsenal de cambios sociales e innovaciones cons-
titucionales necesariamente tenia que producir, como produjo,
la ruptura de la ortodoxia positivista. Esta se revel6 incapaz
de seguir teniendo éxito en su pretension de situar el feno-
meno juridico a resguardo de contaminaciones de lo politico.
El sometimiento del Estado al Derecho dejo de tener la fun-
cion legitimadora que le habia caracterizado hasta entonces, y
la propia ciencia de lo juridico hubo de abandonar la aureola
sagrada con la que aspiraba a perpetuarse en los anaqueles.
Como ha escrito Estévez Araujo,

“(...) la radical separacion del Derecho y la politica presu-
pone que los juristas no cuestionan la legitimidad del régimen
politico. Pero sobre todo, es la coincidencia generalizada de los
valores politicos sustentados por los juristas y los contenidos
del sistema juridico, lo que crea la apariencia de que las ope-
raciones de construccién de conceptos son ‘puramente logicas’.
La pretendida ausencia de lagunas en que la dogmatica basaba
la autonomia del derecho, no es propiedad intrinseca del dere-
cho, sino producto de la actitud ideoldgica, de la fetichizacion
del derecho™’.

El Principio monarquico, el moderantismo doctrinario y la
Teoria del Estado habian hecho que el concepto revoluciona-
rio de Constitucion - el que acostumbramos a llamar atin hoy
concepto racional normativo - cayera en el olvido. El derecho
se habia convertido en un fetiche, y el pensamiento juridico, ya
desde el nombre con el que autoproclamaba su caricter, era un
modelo de pensamiento dogmditico.

Todo eso se viene abajo en el periodo de entreguerras. El
pensamiento de caracter juridico-politico se adentra en el campo
del saber investigador, y arroja sus frutos con la apariciéon de
lo que podemos llamar “fragmentos de teoria constitucional”;
mas bien diferentes teorias que tratan de aportar las respuestas

37 José A. Estévez Araujo, Schmitt en Weimar. La crisis del Estado de Derecho liberal, Barce-
lona, Ariel, 1989, pp.90-91.
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que el constitucionalismo liberal y el positivismo juridico, con
su normologismo vacio, ya no son capaces de dar. Eso ocurre,
como es bien sabido, en un ambito espacial-temporal bien
determinado, la Alemania de la Constitucion de Weimar, “micro-
cosmos cientifico-cultural del constitucionalismo continental
europeo”, por decirlo con palabras de Lucas Verdi®.

Varias generaciones de tratadistas espafoles de Derecho
Politico, a partir de la Segunda Republica, deben (o debemos)
buena parte de nuestra formacién al influjo de unas teorias,
que se forjaron en el fragmentado y polarizado clima politico
de Weimar. Es posible que ello llegara a producir cierto apego
obsesivo, hoy del todo injustificable. Pero, sea como fuere, pocas
dudas caben de que, si la teoria constitucional ha alcanzado hoy
un nivel satisfactorio, es porque ha sido edificada “sobre los
lomos de determinados gigantes”.

Pocas cosas podrian explicarse hoy, cuando menos en Euro-
pa, sin haber captado (y acaso dejado de lado) la confronta-
cion entre las ideas relativas a la defensa de la Constitucion de
Kelsen y Schmitt. Y muy pobre concepto de Constitucion seria-
mos capaces de dar si prescindiéramos de las aportaciones en
materia de dinamica constitucional de Heller o Smend.

Entre la obra de Hans Kelsen (1881-1973) y la de Carl Schmitt
(1888-1985) discurre un sutil hilo que vincula a ambas a partir
de la identidad de las cuestiones planteadas por los dos autores.

El positivismo habia dado la vuelta a Thomas Paine (“La
Constitucion de un pais no es el acto de un Gobierno, sino del
pueblo que constituye su Gobierno”), y habia entendido que
la Constitucion es el producto de la voluntad del Estado. Si la
Constitucion es acto del Estado, ;,como puede, al mismo tiempo,
ser el presupuesto de la legitimidad de los actos del Estado? O
dicho de otro modo: ;donde radica el fundamento de la validez
del derecho?

%8 Pablo Lucas Verdu, La lucha contra el positivismo juridico en la repiblica de Weimar. La
teoria constitucional de Rudolf Smend, Madrid, Tecnos, 1987.
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La teoria de Schmitt hace de las limitaciones y de las debi-
lidades de la democracia parlamentaria el leit motif que lleva
al autor a una condena sin paliativos de la practica del Estado
constitucional. La denuncia de las contradicciones en que éste
habria incurrido desembocan en un juicio negativo sobre la
legitimidad del sistema, y en la reivindicacion de un modelo
alternativo, basado en el decisionismo y el caudillaje

Schmitt distingue, como de sobra es conocido cuatro con-
ceptos de Constitucion: absoluto, relativo, ideal y positivo®.

El concepto absoluto significa “la Constitucion como un
todo unitario”; y puede, a su vez, ser entendido de dos formas
distintas: como unidad politica del Estado realmente existente,
o como unidad concebida, esto es, normativa. En el primer
caso, significa “la concreta situacién de conjunto de la unidad
politica y ordenacion social de un cierto Estado”; en el segundo,
la “regulacion legal fundamental, es decir, un sistema de nor-
mas supremas y ultimas”. En polémica con las concepciones de
Kelsen, Schmitt sitda esta ultima acepcion en el contexto his-
torico de la Monarquia francesa de la Restauracion, un sistema
en el que “los representantes del liberalismo burgués” han
calificado a la Charte de soberana. Con la diferencia respecto a
Kelsen, de que el Derecho natural racional daba alli la aparien-
cia de sistema, orden y unidad que, en la teoria de este ultimo,
se desvanece, dejando asi a la norma positiva desprovista de
cualquier elemento legitimador externo: “(las normas positivas)
no valen porque en justicia deban valer, sino s6lo porque son
positivas, sin consideracion a cualidades como razonabilidad,
justicia, etc”.

El concepto relativo de Constitucion hace que ésta equi-
valga a “la ley constitucional en particular”. La Constitucion
unica se disuelve en “una pluralidad de leyes constitucionales
distintas, formalmente iguales”, con lo que el significado de la

39 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucidn, Madrid, Alianza, 1982, Seccion Primera (Concepto
de Constitucién), passim.
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Constitucion experimenta un doble proceso, de relativizacion
de sus contenidos, y de formalizacion indiferenciada de su
proceso de adopcion y reforma.

El concepto ideal es el que se fija en el contenido de la
Constitucion, aceptando s6lo como “verdadera” o “auténtica”
aquella que responde a un cierto ideal de Constitucion. Se trata,
segun Schmitt, de un concepto que ha hecho tanta fortuna que
“desde el siglo XVIII s6lo se han designado como Constitu-
ciones aquellas que correspondian a las demandas de libertad
burguesa y contenian ciertas garantias de dicha libertad”.

Por fin, la Constitucion en sentido positivo surge mediante
un acto del poder constituyente, y “contiene solo la determina-
cion consciente de la concreta forma de conjunto por la cual se
pronuncia o decide la unidad politica”. Para llegar ahi, Schmitt
denuncia como inadmisible el empefio de “disolver primero la
Constitucion en una pluralidad de leyes constitucionales con-
cretas, y determinar después la ley constitucional por algunas
caracteristicas externas o acaso por el procedimiento de su
reforma”. El concepto de Constitucion es unicamente posible
a partir de la diferencia ente Constitucion y ley constitucional:

“(...) la esencia de la Constitucion no esta contenida en una
ley o en una norma. En el fondo de toda normacion reside
una decision politica del titular del poder constituyente, es decir,
del Pueblo en la Democracia y del Monarca en la Monarquia
auténtica”®,

La Constitucion es, pues, decision. “Se apoya en una decision
politica surgida de un Ser politico, acerca del modo y forma de
del propio Ser”, mientras que la ley constitucional no es sino “la
normacion que lleva a la practica la voluntad constituyente”!,

El decisionismo de Schmitt, y la tesis del poder constitu-
yente puesta en acto por el constitucionalismo de impronta
liberal, se asemejan en la separacion que las dos realizan entre

0 Teoria de la Constitucion, p. 47
M Teorfa de la Constitucidn, p. 94.
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unidad politica soberana y orden juridico. En los dos casos,
dicha unidad politica, tildada de soberana, existe (en la Nacion,
en el Pueblo o en el Estado) como un dato anterior al orden
juridico positivo y con independencia de éste.

La diferencia estriba en el modo, por asi decir realista y des-
mitificador, con el que Schmitt se enfrenta al asunto. El caracter
indeciso con que aquel constitucionalismo dicho liberal afronta
el problema del poder soberano, atribuyendo el ejercicio de
éste a una entelequia, como la Nacion, por si sola o con el Rey,
o bien al Estado - como ocurre en el caso de las tesis positi-
vistas - deja paso, en el pensamiento de Schmitt, a la realidad
descarnada de la actividad politica. Esta es concebida como una
actividad humana cuyo objeto es operar la separacion entre el
amigo y el enemigo:

“(...) la distincion politica especifica, aquella a la que pue-
den reconducirse todas las acciones y motivos politicos, es la
que distingue amigo y enemigo. Lo que ésta proporciona no
es desde luego una definiciéon exhaustiva de lo politico, ni una
descripcion de su contenido, pero si una determinaciéon de su

concepto en el sentido de un criterio”*,

Asi pues, si la Constitucion es la decision global sobre la
especie y la forma de la unidad politica, lejos de ser el producto
de un pacto conciliatorio, se convierte en la linea de demar-
cacion entre la amistad y la enemistad politicas. Es la decision
de aquella parte de la colectividad que ha conseguido excluir
a la otra. La Constitucion como decision proporciona ademas
un criterio de interpretacion: ésta debe ser interpretada como
si fuera el producto de una voluntad unitaria y coherente. Su
funcionalidad ultima reside precisamente en ser el instrumento
mediante el cual se identifica al enemigo y se le excluye de
la legalidad. Un criterio interpretativo al servicio de un obje-
tivo bien concreto y determinado: la defensa del traspaso, via
articulo 48 de la Constitucion de Weimar, de las potestades

%2 Carl Schmitt, E/ concepto de lo politico, Madrid, Alianza, 1991, p. 56.
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parlamentarias hacia el presidente del Reich, legitimado como
“senor de la Constitucion”®,

A la idea schmittiana conforme a la cual la Constitucion es
una decision concreta del pueblo, entendido como unidad poli-
tica presupuesta, es decir, del pueblo entendido no como abs-
tracta base social de las instituciones, sino como sujeto politico
unitario y activo, en cuanto que resultado de la confrontacion
amigo/enemigo, se opone la concepcion kelseniana de la Cons-
titucion, entendida como norma fundamental presupuesta.

Kelsen representa el punto de llegada de la linea empren-
dida por Gerber, y continuada por Laband y Jellinek, llevando
hasta sus ultimas consecuencias la consideracion del Estado
como un orden juridico. Con él, sefiala Tomas Villarroya, puede
considerarse plenamente culminada la labor depuradora que
se habia planteado como objetivo la llamada direccion dog-
matica del Derecho Publico’. En tanto que autor de la que
pasa por ser la mas importante teoria juridica del siglo XX,
ninguna polémica de la reflexion juridica actual resulta com-
prensible prescindiendo de una doctrina que es casi siempre el
punto de partida, cuando no el centro, de tales polémicas®. Y si
esto es asi con respecto a la teoria juridica, si hablamos de teo-
ria constitucional, o de constitucionalismo a secas, es dificil no
elevar a categoria absoluta afirmaciones del estilo de las recién
transcritas. La teoria de Kelsen es para la teoria constitucional de
nuestros dias lo que fue el pensamiento de un Montesquieu,
de un Rousseau o de un Sieyés, en el momento de la edifica-
cion del Estado Constitucional; un pensamiento pragmatico y
actuante, que vivificé para siempre el lugar de la Constitucion
en el sistema juridico, y aporté al Derecho Constitucional la

3 Cfr. José A. Estévez Araujo, La crisis del Estado de Derecho liberal, cit., Capitulo V (“Sch-
mitt contra Weimar. El segundo modelo: la dictadura plebiscitaria del presidente del Reich”).

# Joaquin Tomas Villarroya, “La direccion dogmética en el Derecho Pablico”, cit. nota 81,
p. 737.

5 Cfr. Albert Calsamiglia, Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, Barcelona, Ariel, 1978,
“Introduccion”.
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dignidad que hasta entonces no habia tenido. Hablando en ese
sentido, nos atrevemos a disentir de opiniones tan rotundas, y
de fuente tan autorizada, como las de Karl Larenz, quien, tras
calificar a la teoria pura del derecho como “el mas grandioso
intento de elevar el saber juridico a la categoria de ciencia”,
establece un paralelismo entre la teoria pura y la llamada juris-
prudencia de intereses en los siguientes términos:

“Asi como la jurisprudencia de intereses fue defectuosa
como teoria, pero de gran utilidad practica, la teoria pura del
derecho es muy seductora como teoria, pero su contribucion
practica resulta escasa”.

Muy al contrario, la obra de Kelsen debe ser conside-
rada como la imprescindible bisagra teérica entre los viejos
planteamientos y los nuevos. De un lado, como ha escrito grafi-
camente Francesc de Carreras, “supone la culminacion juridica
del formalismo propio del Estado liberal garantista; de otro,
introduce los dos elementos que subvertiran el orden antiguo y
seran la clave para el nuevo Derecho Constitucional: la Consti-
tucion como norma suprema que condiciona la validez de todo
el ordenamiento y la garantia jurisdiccional de esta validez en
forma de tribunal especializado”’.

Pero retomemos el hilo de la exposicion y volvamos a los
planteamientos de fondo. De entrada, es significativo que, tanto
Schmitt como Kelsen, necesiten recurrir a un elemento ficticio
para fundamentar su idea de Constitucion. Los dos utilizan el
verbo presuponer, es decir (conforme a la precisa definicion del
Diccionario de la Real Academia), “dar antecedentemente por
sentada, cierta, notoria y constante una cosa para pasar a tratar
de otra”. Presuponer una unidad politica particular y concreta
significa presuponer una guerra civil de la que se ha salido
como vencedor. Presuponer una norma fundamental general y

% Karl Larenz, Storia del metodo nella Scienza giuridica, Milan, Giuffré, 1966, pp. 95-96.

7 Francesc de Carreras, “Prologo” a M. Barcel6, Derechos y deberes constitucionales en el
Estado autonémico, Madrid, Civitas, 1991, p. 26.
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abstracta como fundamento de todo el derecho vinculante para
todos, significa dar por sentado que hay un “deber” de respeto
pacifico al derecho, que es asumido por todos como obligatorio.

Kelsen distingue entre Constitucion en sentido logico-
juridico, y Constitucion en sentido juridico-positivo. Y en este
ultimo sentido, la Constitucion es contemplada desde dos pun-
tos de vista: el de su contenido, y el del fundamento de su
validez. Desde el punto de vista del contenido, Kelsen acoge
una diferenciacion que va a tener gran influjo posterior: la que
distingue entre Constitucion “en sentido formal”, y Constitucion
“en sentido material”. Desde el punto de vista del fundamento,
la diferencia esta entre constituciones que aparecen por vez
primera, en términos historicos, y constituciones que derivan su
validez de otra anterior.

“Si, por de pronto, - escribe Kelsen - se observa un orden
juridico estatal, el estrato superior juridico positivo, esta repre-
sentado por la constitucion. Por constitucion se entiende aqui
la constitucion en un sentido material, es decir, con esa palabra
se designa la norma o normas positivas que regulan la produc-
cion de las normas juridicas generales (...). De la constitucion
en sentido material, corresponde distinguir la constitucion en
sentido formal, esto es, el documento denominado ‘constitu-
cién’ que, como constitucion escrita, no solo contiene normas
que regulan la legislacion, esto es, la produccion de normas
juridicas generales, sino también normas que se refieren a
otros objetos politicamente importantes, asi como disposicio-
nes segun las cuales las normas contenidas en ese documento,
la ley constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas
como simples leyes, sino s6lo bajo condiciones mas dificiles me-
diante un procedimiento especial (...)"*,

La busqueda del fundamento de la validez de la constitu-
cion positiva le lleva a Kelsen a indagar cual es la “constitucion
primera en sentido historico”, es decir, aquella que consiste en

8 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, México, UNAM, 1981, pp. 232-233.
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un acto de produccioén juridica que no es, a su vez, aplicacion
de norma positiva alguna:

“Si se pregunta ahora por el fundamento de validez de la
constitucion del Estado, sobre la cual reposa la validez de todas
las normas (...), se llegaria quiza a una constituciéon del Estado
mas antigua. Esto es, se fundaria la validez de la constitucion
estatal existente en que se habria originado conforme a las dis-
posiciones de una constitucion estatal anterior, por via de una
enmienda constitucional conforme a la constitucién (...). Y asi
se continuaria hasta llegar por fin a una primera constitucion
historica del Estado, que no habria surgido por esa via y cuya
validez, en consecuencia, no puede ser referida a una norma
positiva implantada por una autoridad juridica. Es decir, se
llegaria a una constitucion del Estado implantada revoluciona-
riamente (...)"%.

Esta constitucion, aprobada por vez primera en términos
historicos, representa “la maxima autoridad juridica”. Pero, para
la teoria pura, el problema no acaba ahi. A continuacion es
preciso responder a la pregunta acerca del fundamento de la
validez de dicha maxima autoridad. En otros términos, hay que
explicar como se pasa del “hecho” de la instauraciéon primera
a la “circunstancia generadora de derecho”. La respuesta de
Kelsen es del siguiente tenor:

“Si se considera solamente el orden juridico estatal - y no
el derecho internacional - y se pregunta por el fundamento de
la validez de una primera constitucion historica estatal, (...) la
respuesta solo puede ser (...) que la validez de esa constitucion,
el suponer que es una norma obligatoria, tiene que ser presu-
puesta, si es que debe ser posible interpretar los actos realizados
de acuerdo con ella como actos de produccion o de aplicacion de
normas juridicas generales validas, y los actos realizados en
aplicacion de esas normas juridicas generales, como la produc-
cion o aplicacion de normas individuales validas. Puesto que el

“8 Teoria pura del Derecho, pp. 207-208.
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fundamento de validez de una norma s6lo puede ser nuevamente
una norma, el presupuesto de esa norma no puede ser una norma
impuesta por una autoridad juridica, sino una norma presupuesta
(...). Como se trata de la norma fundante basica de un orden
juridico, (...) el enunciado que describe esa norma, el enunciado
basico del orden juridico estatal en cuestion, reza: los actos coacti-
vos deben realizarse bajo las condiciones y en la manera que esta-
tuyen la primera constitucion historica del Estado y las normas
impuestas de conformidad con ella (en forma abreviada: uno debe
comportarse como la constitucion lo prescribe)”.

Esa norma fundamental es, precisamente, la “constitucioén en
sentido l6gico-juridico”, el punto de partida del procedimiento
de produccion del derecho positivo, cuya esencia “se refiere
inmediatamente a una determinada constitucion, efectivamente
impuesta, producida por la costumbre o promulgada expresa-
mente (...), y mediatamente al orden coactivo producido con-
forme a esa constitucion, también eficaz en términos generales,
en tanto da fundamento a la validez de esa constitucion y al
orden coactivo producido de conformidad con ella™’.

El nucleo de la concepcion kelseniana de Constitucion se
halla, pues, en el contenido de la norma fundamental, que es
“la conviccion de que la constitucion es una norma vinculante”.
A la Constitucion con fundamento en una unidad politica con-
creta, resultado de la confrontacion amigo/enemigo, Kelsen
contrapone la Constitucion basada en la difusa conviccion de
obligatoriedad compartida por toda la comunidad juridica.

Mientras Schmitt cree que el fundamento de la Constitu-
cion esta ya asentado en el plano del ser, y en el plano de lo
que se desea seguir siendo, Kelsen lo fia todo a aquello que se
considera que debe ser. Aquél se fija en una identidad victoriosa
surgida en el pasado; éste en la asuncion colectiva de un deber
que se proyecta hacia el futuro. Schmitt insiste en el factor de la

50 Teoria pura del Derecho, p. 208.

5! Teoria pura del Derecho, p. 209.
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legitimidad, en el valor de la decision, y en el de la orden con-
creta como instrumento de dominio; Kelsen sobredimensiona la
legalidad, los procedimientos y la aceptacion de reglas formales
como vehiculo para la convivencia. De tales contraposiciones
nacen, como se ha dicho graficamente, los espacios de libertad
(como libertad igual para todos), implicitos en la teoria kelse-
niana, y los de ausencia de ella, caracteristicos de Schmitt>?.

En el haber de Kelsen hay que apuntar, sin duda, el haber
salvado los aspectos formales del Derecho de la caida en el
desorden y el caos por el que los contenidos de éste se estaban
precipitando. El debe es el que tantas veces se ha apuntado:
el concebir la ciencia del Derecho como una “geometria de la
experiencia juridica, que queda asi reducida a forma huera y
carente de entrafia”, asi como elevar a categoria cientifica un
“pathos de ausencia de pathos”, que deja a la sociedad expuesta
e inerme frente al fenémeno brutal del poder™.

La defensa del Estado de partidos y del parlamentarismo,
que Kelsen realiza en su obra de 1920, Esencia y valor de la
Democracia®®, induce, sin embargo, a tomar con cierta reserva
semejante tipo de criticas. Un componente esencial de la demo-
cracia es también el respeto a las formas y a los procedimientos,
un respeto cuyo significado es profundo. Aceptar la produccion
regular de normas, con independencia de su contenido (dentro
de los limites establecidos en la Constitucion), y comprometerse
a acatarlas, significa, en efecto, que ya no existen enemigos a
priori, puesto que también el derecho producido por los otros,
si lo es en condiciones regulares, se acepta como derecho valido
y vinculante.

La aportacion de Rudolf Smend (1882-1975) recoloca la
teoria constitucional en una corriente antipositivista cuyo influjo

52 M. Dogliani, Introduzione al Diritto Costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, p. 242.

5 Gerhard Leibholz, “La formazione dei concetti nel Diritto Pubblico”, Rivista Internazionale
de Filosofia del Diritto (1931), pp. 269 y ss.

% Kelsen, Esencia y valor de la Democracia, Méjico, Editora Nacional, 1980, en especial
Cpts. 'y Il (“El Pueblo” y “El Parlamento”).
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persiste hasta nuestros dias. Frente a la celebérrima linea Gerber-
Laband-Jellinek, con su punto de culminacion en Kelsen, Smend
puede ser presentado como la estacion de partida de una nueva
linea que se prolonga, sin solucion de continuidad, hasta la influ-
yente doctrina alemana contemporanea, ejemplificada en nom-
bres como, entre otros, los de Hesse, Stern, Miiller o Hiberle>.

En polémica con la afirmacion de Jellinek de que las fuerzas
politicas reales se mueven segun leyes propias que operan inde-
pendientemente de todas las formas juridicas®®, Smend presenta
una (llamada) “teoria de la integracion”, que intenta demostrar
el influjo reciproco entre fuerza real y forma juridica®. Si Kelsen
representa la apoteosis del Derecho y del Estado, identificados
en la l6gica trascendente de los hechos sociales, Smend recons-
truye los conceptos de Estado y Constitucion, sobre la base
de los procesos vitalizadores e integradores que subyacen en
ambos. A Kelsen se le escapa la realidad social incrustada en el
Derecho, pero Smend descuida la capacidad normativizadora
que tiene el Derecho para disciplinar la realidad social®.

El antipositivismo de Smend arranca de su propia concep-
cion del Estado. Para €l el Estado no es la mera asociacion de
todos aquellos que juridicamente pertenecen al mismo, no “un
fenémeno natural que deba ser simplemente constatado”, sino

5 Cfr. Pablo Lucas Verdd, La lucha contra el positivismo juridico en la Repablica de Weimar...,
cit. nota 99, pp.141-142.

% Cfr. Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p.6: “El legislador se enfrenta con poderes que se cree llamado a do-
minar pero frecuentemente se alzan, plenamente inadvertidos, contra él atreviéndose incluso
a sustituirle. Tales poderes no se arredran de ninguna manera ante las leyes mas elevadas y
profundas (...)".

% Ulderico Pomarici, “La teoria dell'integrazione in Rudolf Smend”, Democrazia e Diritto,
XXI1(1982), pp. 119 y ss.; cfr. también el punto de vista (sumamente critico para con el autor
aleman, por las concomitancias de la teorfa de la integracion con la literatura del fascismo) de
Massimo La Torre, en “Patologfas del comunitarismo. Rudolf Smend y la teoria de la integra-
cién”, Ponencia presentada al Simposio Literatura y politica en la época de Weimar, organizado
por la Universidad de Salamanca y celebrado en dicha ciudad del 9 al 11 de abril de 1997.

% Pablo Lucas Verdd, La lucha contra el positivismo, cit. nota 99, pp. 175-176.
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“una realizacion cultural que, como tal realidad de la vida del
espiritu, es fluida, necesitada continuamente de renovacion y
desarrollo™”. La integracion se presenta asi como el proceso
fundamental de la dinamica del Estado:

“El objeto de la teoria del Estado y del derecho constitu-
cional es el Estado en cuanto parte de la realidad espiritual. Al
ser partes de la realidad, las formas espirituales colectivas no
constituyen sustancias estaticas, sino una unidad de sentido de
realidad espiritual, esto es, actos espirituales. Lo que les caracte-
riza es un proceso de actualizacion funcional, de reproduccion;
dicho con mas precisiéon, un continuo proceso de laboriosa con-
figuracién social (...). Unicamente en y a través de este proceso
existen, o mejor, son realizadas nuevamente en cada instante
aquellas formas colectivas”®.

La Constitucion, por su parte, “es la ordenacion juridica del
Estado, mejor dicho, de la dinamica vital en la que se desarrolla
la vida del Estado, es decir, de su proceso de integracion”®'.
Esta integracion es tanto de caricter real, como personal y fun-
cional. Smend presenta, pues, a la Constitucion no s6lo como
una norma, sino como realidad, como “realidad integradora” o,
lo que es lo mismo, como ética constitucional. La Constitucion
es disciplina juridica (del proceso de integracion) y, al mismo
tiempo, realidad integradora, en la medida en que produce, por
si misma, integracion.

“Lo que distingue a esta teoria de la Constitucion de las teo-
rias al uso - prosigue Smend, para resaltar la originalidad de su
contribucion - es que responde a un planteamiento de las ciencias
del espiritu. Es 16gico, por tanto, que se rechacen todas aquellas
teorias que ven en la Constitucion un aparato técnico y objetivo
que actia de forma mecanica (...). La teoria tampoco es com-
patible con una sustantivacion de la Constitucion que pretenda

59 Rudolf Smend, Constitucién y Derecho Constitucional, cit. nota 94, p. 61.
80 Constitucion y Derecho Constitucional, p. 62.

81 Constitucion y Derecho Constitucional, p. 132.
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identificar Estado y Derecho, basindose en un prurito realista
que, en el mejor de los casos, pertenece a épocas arcaicas”®,

Las distancias también aparecen marcadas, y con especial
énfasis, con respecto a la teoria de la Constituciéon como super-
norma:

“(...) la naturaleza de la Constitucion exige la toma en con-
sideracion de un objeto y una funcién constitucionales espe-
cificas (...). E implica, ante todo, el rechazo de la pretension
normologica de articular la Constitucion como parte integrante
e incluso como requisito imprescindible para la validez de
cualquier ordenamiento juridico. Esta concepcion atacaria
directamente el concepto propio de Constitucion y, mds aun,
la dignidad de todo Derecho y de toda idea de Derecho™.

Pero lo mas interesante, a nuestro juicio, de la aportacion
de Smend es el haber defendido que la interpretacion constitu-
cional exige una técnica peculiar y diferenciada de la utilizada
en los restantes sectores del ordenamiento. Las Constituciones,
dice Smend, “contienen disposiciones normativas cuya funcién
estriba justamente en contraponer una sélida y firme barrera
frente a las fuerzas sociales en perpetua ebullicion”. Eso ocurre
especialmente con los derechos fundamentales de la persona,
con la positivizacion de normas generales de caracter supra-
estatal y con el reconocimiento de los derechos de las minorias
frente a la naturaleza unificadora del Estado, si bien -afade
sorprendentemente Smend, revelando una concepcion que hoy
nadie compartiria - “esto no sucede con algunas Constituciones,
sobre todo en Estados democratizados”. En todo caso, concluye:

“Por su propia naturaleza la Constituciéon no tiende, asi
pues, a regular supuestos concretos, sino a abarcar la totali-
dad del Estado y la totalidad del proceso integrador. Y es esta
misma finalidad la que no solo permite, sino que incluso exige
del intérprete constitucional una interpretacion extensiva y

82 Constitucion y Derecho Constitucional, pp. 141-142.
83 Constitucion y Derecho Constitucional, p. 135.
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Sflexible, que difiere en gran medida de cualquier otra forma de
interpretacion juridica”,

Estamos, en suma, ante una teoria cuyo esfuerzo por salvar
al Derecho Constitucional, y al derecho tout court, de su iden-
tificacion con el poder, resulta notable. Pero se trata, al mismo
tiempo, de una teoria cuyo sociologismo la hace en exceso
evanescente y falta de concrecién. Su problema es, quizi, el
que corresponde al momento en el que fue publicada (1928):
la obsesion por poner a resguardo la unidad del Estado en la
época inaugural de un pluralismo disolvente y potencialmente
destructivo. Desde sus profundas convicciones religiosas, el
legado de Smend bien puede concretarse en su insistencia en las
peculiaridades del Derecho Constitucional como derecho de la
integracion; un derecho, segun €l, mas sugerente que coactivo,
ante la ausencia (por entonces) de una instancia heterénoma
capaz de suscitar acatamiento®.

Herman Heller (1891-1933) culmina la pléyade de autores
del periodo weimeriano con una obra que aspira a superar, de
una vez por todas, la escision entre realidad social y orden ju-
ridico, construyendo un concepto de Constitucion que sirva
como sintesis de ambos. Su contribucion ha sido presentada co-
mo el mejor producto del pensamiento juridico-politico de la
época, asi como “la mas sélida cimentacion del modelo paradig-
matico de Constitucion que se generalizara tras la caida de los
fascismos europeos”®.

El decisionismo y el normativismo avalorativo, pese a las
diferencias que los separan, segiin hemos apuntado, son teorias
que expulsan de su seno cualquier elemento de racionalidad y
objetividad referido a los contenidos del propio Derecho, con

84 Constitucion y Derecho Constitucional, p. 133.

85 Cfr. la Introduccion de Gustavo Zagrebelsky a la traduccion italiana de Constitucion y
Derecho Constitucional (Milén, Giuffré, 1988), asi como las citadas obras de Lucas Verdd,
La lucha contra el positivismo..., especialmente, Cpt. Il (“Rudolf Smend y la Repdblica de
Weimar”) y Massimo La Torre (“Patologias del comunitarismo...”).

8 Mario Dogliani, Introduzione al Diritto Costituzionale, cit., p. 297.
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lo que la funcién de éste, con respecto a las caracteristicas de
la sociedad en la que actaa, es algo que escapa por completo
a las preocupaciones de tales teorias. La teoria de la integra-
cion, de Smend, es un primer filon a través del cual la teoria
constitucional intenta resucitar el nexo entre sociedad civil y
poder politico, propio de la gran tradicion ijusnaturalista que
alumbr6 al Estado constitucional en sus primeros pasos. Pero se
trata todavia de un filon angosto, puesto que, una vez descrita
la Constitucion como disciplina del proceso de la integracion,
en absoluto se abandona el agnosticismo con respecto a los
contenidos, los medios y los objetivos de dicha integracion.

Heller abre de lleno la voluntad creadora de Derecho al
influjo de principios juridicos generales de contenido ético, que
se erigen en presupuesto de la positividad del Derecho. Como
dice Niemeyer, prologuista de la edicion espafola de la obra
capital de Heller, la Teoria del Estado, publicada con caracter
postumo en 1934, “de la misma manera que el que quiera
hacerse entender ha de observar las reglas del lenguaje, quien
aspire a mandar con caricter de permanencia, es decir, por
las vias del derecho, ha de hacerlo dentro de los contenidos
juridicos conocidos por los destinatarios de la norma, o sea
por medio de una decision sometida a los principios juridicos
validos en el grupo social”®’.

Asi pues, en Heller encontramos un rechazo frontal de la
escision irreductible entre el sein y el sollen, caracteristica del
pensamiento de Kelsen. El deber ser no es para €l una categoria
l6gica, desconectada de la realidad, y racionalmente inaprensi-
ble, sino valor y exigencia ética que acompaia y se dirige a una
conducta humana. “El problema del Estado y del Derecho - dira
Heller - es el de la union de voluntad y norma, del ser con el
deber ser”®.

87" Gerhart Niemeyer, “Prélogo” a Herman Heller, Teoria de/ Estado, Méjico, Fondo de Cultura
Econémica, 1942, p. 14.

%8 Herman Séller, Die Souveranitat, p. 77; cfr. Enrique Gomez Arboleya, “Herman Heller”, en
Estudios de teoria de la sociedad y del Estado, cit., pp.15y ss.
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Heller defiende de manera resuelta la dignidad cientifica del
sincretismo epistemologico: “puesto que el objeto de las cien-
cias del espiritu es en conjunto algo que viene dado (...), puede
ser comprendido solo gracias a un sincretismo metodologico.
El imperialismo de un tnico método se muestra estéril en todas
las ciencias del espiritu”. Y también: “Todo problema juridico,
sin excluir ninguno, radica, por debajo, en la sociologia, y en
lo alto en la esfera ético-politica, y no es unicamente accesible
a un andlisis causal o a uno normativo, sino que requiere los
dos”®. Unas observaciones en todo coincidentes a las realizadas
por Triepel, en 1926, con ocasiéon de su célebre discurso de
toma de posesion como rector de la Universidad de Berlin:

“El que se pueda estudiar el Derecho publico con tal exclu-
sividad metodica -ironiza Triepel refiriéndose expresamente a
Gerber, Laband y Kelsen - no ofrece duda. Sin embargo a costa,
en ultimo término, de un empobrecimiento de nuestra ciencia,
que debe pagar verdaderamente cara la gloria de la pureza
metddica. (...) El sincretismo metodico no es ninguin crimen de
lesa majestad (...). Las reglas del deber ser juridico son siempre
la expresion de valoraciones universales y se refieren segin su
sentido a objetos que han sido pensados como medio de rea-
lizacion de determinadas finalidades. Por consiguiente, uno no
puede llegar de ningtin modo a un conocimiento de las normas
juridicas sin formarse una idea de las relaciones finalistas de
las que trata lo juridico, de los intereses cuyo reconocimiento,
desaprobacion o coordinacion constituye la primera tarea o -si
se quiere- la condicion previa del ordenamiento juridico””®.

El adversario cientifico de Heller no seri, pues, Jellinek, el
autor de la gran obra por entonces de referencia, con su tesis
“de las dos orillas” para la aproximacion al fenémeno estatal,
sino el coetaneo del primero, Kelsen, quien habia llevado hasta

5 . Heller, La sovranita ed altri scritti sulla dottrina del diritto e dello Stato, Milan, Giuffre,
1987, passim; cfr. Massimo La Torre, “Un jurista en el creplsculo de Weimar. Politica y
Derecho en la obra de Herman Heller”, cit., p.26.

7% Heinrich Triepel, Derecho publico y politica, Madrid, Civitas, 1974, pp.50-53.
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las ultimas consecuencias la obsesion por la pureza metédica.
La critica fundamental que dirige a éste, y a su reine Staatslebre,
es la de ser “una teoria del Estado sin Estado”.

Heller conecta el orden social con el Estado, entendido como
organizacion, como forma social, con su doble caracter: hist6-
rico (el Estado es vida en decurso y movimiento, “vida en forma
y forma que surge de la vida”) y cultural (la teoria del Estado es
ciencia de la estructura de una determinada formacion, la del
Estado occidental de la era moderna). El paso que le interesa es
el que lleva desde la “uniformidad del comportamiento social
a la unidad de la accion colectiva”, un paso que se lleva a cabo
mediante la actuacion de los 6rganos del Estado:

“La tension entre ser y deber ser no debe resolverse nunca
unilateralmente, ni en favor de lo normativo, ni del lado de la
realidad social (...). El establecimiento y aseguramiento de las
reglas convencionales, v. gr. las normas de la decencia y urba-
nidad, resultan de la aceptacion o reprobacion de la opinion
publica no organizada. En cambio el ordenamiento juridico
tiene a su disposicion una organizacion especial a cuyos 6rga-
nos incumbe la tarea especifica de garantizar el nacimiento y
mantenimiento del derecho””*.

Lo que Heller se plantea entonces es la cuestion de la fina-
lidad de tal organizacion especial, dicha Estado, cuyos 6rganos
crean y mantienen el derecho (“La determinacion de la funcion
de sentido, inmanente, del Estado es de importancia decisiva
para la comprension del mismo en todos sus detalles. Sin una
referencia a la funcion de sentido del Estado, todos los con-
ceptos de la teoria del Estado y del Derecho Politico aparecen
vacios de significado”)’?.

En polémica con las corrientes irracionalistas a la hora de
buscar fundamento al ejercicio del poder politico (Sorel, Pareto,
Spengler y, en especial, Schmitt), Heller acoge la justificacion moral:

""" Heller, Teoria del Estado, p. 203.
"2 Teorfa del Estado, p. 221.
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“La funcion de sentido del Estado, como la de todo feno-
meno historico, siempre esta, ciertamente, referida a valores.
Pero esta relacion puede ser positiva o negativa. Cualquier
banda de ladrones u organizacion de asesinos tiene también
un sentido comprensible. La cuestion de la consagracion o jus-
tificacion del Estado no puede, pues, resolverse con la simple
consideracion de su funcién comprensible””>.

Tal es el punto crucial de la aportacion de Heller. El
poder del Estado alberga la pretension de vincular, en tanto
que autoridad legitima, las conciencias, también éticamente
(“Al demostrar que, historicamente, ha prevalecido siempre el
derecho del mas fuerte, se cree haber demostrado también que
siempre debe ser asi (...). Olvidase que s6lo existe una historia
especifica del hombre o de la cultura debido a que el hombre
es esencialmente ‘utépico’, es decir, porque es capaz de contra-
poner al ser un deber ser y valorar el poder actual segin una
idea del derecho”)’ . El Estado no vale entonces porque asegure
la vigencia de un orden social cualquiera en un territorio, sino
por la aspiracion a realizar un orden justo. Asi como el Estado
solo puede ser comprendido a partir de la realidad social, asi
también su legitimacion Unicamente puede provenir de “una
realidad aprobada por la conciencia ética”, y sobre la base “de
un criterio juridico situado por encima del Estado y de su dere-
cho positivo”:

“En una Teoria del Estado que tenga caracter de ciencia de
la realidad hay que dar por admitido (...) que existen tales prin-
cipios éticos del derecho que forman la base de justificacion del
Estado y del derecho positivo””.

Estos principios, prosigue Heller, apoyandose en el articulo
38 de los Estatutos del Tribunal de la Haya con su mencion a les
principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées,

73 Teoria del Estado, p. 234.
"% Teorfa del Estado, pp. 238-239.
7> Teoria del Estado, p. 242.
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“constituyen el fundamento normativo no sélo del derecho
estatal, sino también del derecho interestatal”, y “proporcionan
solo las directrices generales sobre cuya base debe establecerse
el status juridico entre los miembros de la comunidad juridica”.

El hipotético conflicto entre los preceptos positivos y los
deberes impuestos por principios éticos del derecho, le da
pie a Heller para embarcarse en interesantes consideraciones
sobre la seguridad juridica, la razoén de Estado y la razén de
derecho (“Una bien entendida razén de Estado, no requiere (...),
en modo alguno, la capitulacion de la conciencia juridica, y la
admision de un derecho de resistencia de caracter ético no nos
lleva tampoco a la anarquia”)’®.

Como senala Massimo La Torre, se podria decir que el
modelo del dltimo Heller recuerda la construccion de Robert
Alexy del derecho a dos niveles, un Regel/Prinzipien Model que
aleja al sistema tanto de cualquier concepciéon angostamente
iuspositivista, como de una de tipo decisionista’’. Conforme
a dicho modelo, el sistema juridico no consiste sélo en leyes,
decretos o mandatos del soberano, sino que esta colmado de
otros aspectos, de principios, sobre todo. Estos, por su natu-
raleza, no pueden ser reducidos a elementos de una realidad
meramente empirica, factica, sino que desempefian una funcion
de regulacion ideal de la conducta, que remite a una actividad de
ponderacion entre alternativas distintas, realizable mediante el
recurso a argumentos de racionalidad practica.

“Sin esa apelacion a los principios juridicos, - dird Heller al
glosar uno de los conceptos de Constitucion por €l construido -
incluso en los casos en que el legislador no se remite expre-
samente a ellos, no se pueden comprender ni interpretar ni
aplicar la mayoria de los preceptos positivos del derecho Cons-
titucional. Pues nunca esta comprendido todo el derecho en
la letra de los preceptos juridicos positivos”’®.

78 Teoria del Estado, pp. 244-245.
7 Massimo La Torre, “Un jurista en el crepdsculo de Weimar...”, cit.
78 Teoria del Estado, p.276.
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Ahi radica el verdadero genio de Heller, un iuspublicista
precursor en muchos de sus planteamientos - a él se debe la
féormula “Estado social”, hoy indiscutida - y del que Lucas Verdu
afirma, con toda razon, que, a diferencia de Schmitt, “si hubiera
vivido, hubiera sido un vencedor convencido”, asi como que
“sus ulteriores ensefianzas habrian contribuido (...) a iluminar
la marcha y futuro del ius publicum europeum””.

De menor interés nos parece, en cambio, la contribucion
de Heller relativa al concepto o, por mejor decir, a los con-
ceptos, de Constitucion. Como es sabido, Heller proporciona
hasta cinco conceptos de Constitucion: dos sociolégicos, dos
juridico-materiales, y uno juridico-formal®.

Los conceptos sociologicos se refieren a la Constitucion
como realidad social no regulada por normas (sociologico en
sentido amplio), y a la Constitucion como realidad social regida
por normas extrajuridicas y juridicas (sociolégico en sentido
estricto). A estos conceptos socioldgicos se agregan, en perfecta
simetria, otros tantos conceptos juridico-materiales, que vienen
a dar cuenta de la autonomia cobrada por las constituciones
en el proceso de la experiencia historica. El primero de ellos
hace de la Constituciéon algo mas o menos equivalente al con-
cepto de ordenamiento juridico (el conjunto de las normas del
Estado); el segundo, mas reducido, se refiere s6lo a aquella
parte del ordenamiento considerada como esencial, por ejem-
plo, la que asegura ciertos derechos individuales y la division
de los poderes del Estado. Junto a estos dos conceptos juridico-
materiales, el elenco termina con un concepto juridico-formal
(la Constitucion registrada en un documento escrito, en la que
se incluye aquella parte del ordenamiento considerada como
esencial). Heller reitera aqui las referencias a Lassalle (“en
dltimo extremo siempre se mantiene la verdad de la propo-
sicion de que la constitucion efectiva reside en las relaciones
objetivas de poder”), si bien constata “la tendencia a armonizar,

79 Pablo Lucas Verdd, Curso de Derecho Politico, Madrid, Tecnos, 1976, vol. |, p. 92.
8 Herman Heller, Teoria del Estado, Cpt. Ill. 5 (“La Constitucién del Estado”, passim)
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hasta donde sea posible, el texto constitucional escrito con la
Constitucion material en sentido estricto”, una tendencia que
hace cientificamente necesario el concepto de Constitucion for-
mal, “porque nunca puede darse una correspondencia perfecta
entre la Constitucion material y la formal”.

Detengamonos en esta ultima contraposicion, con la que
Heller culmina su empefio de esclarecimiento conceptual.

La expresion Constitucion material es, como se ha dicho,
una “férmula multiuso para expresar la idea de super-consti-
tucion”®. Asentada sobre la constatacion, bastante obvia, de que
una Constitucion no resulta comprensible si se la deslinda del
especifico contexto socio-temporal en el que aspira a regir, ha
dado lugar a un sinfin de formulaciones cuyo denominador
comun es el intento de socavar los ideales del constituciona-
lismo, plasmados en el concepto liberal/revolucionario de
Constitucion. Con variantes muy distintas (el historicismo reac-
cionario, el sociologismo de impronta socialdemocrata, el deci-
sionismo schmittiano, las tesis de un Smend o un Heller, recién
recogidas, y el ordinamentalismo de Santi Romano), la idea es
llevada a su mas acabada expresion por un autor italiano, cuyo
influjo, en el pais transalpino, y entre nosotros, nunca ha dejado
de sorprenderme.

Me refiero, claro esta, a Costantino Mortati, y a su obra
La Costituzione in senso materiale, publicada en 1940 (el “afio
XVIII del fascismo”, segin consta en la primera edicién). La
Constitucion material aparece alli definida como la “fuerza resul-
tante de la organizacion de un grupo social que se singulariza
de los demas y que logra, triunfando sobre grupos antagonicos
y portadores de intereses diversos, hacer valer efectivamente
la forma particular de orden por él afirmado”®. En la edicion

81 Antonino Spadaro, Contributo per una teoria della Costituzione. Fra democrazia relativista
e assolutismo etico, Milan, Giuffre, 1994, p. 23.

82 Cfr. Javier Jiménez Campo, “Contra la Constitucion material”, en Estudios de Derecho
Pdblico en homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1987, vol. |, pp. 42 y ss.
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posterior, aparecida ya en vigor la nueva Constitucion republi-
cana, la definicion se matiza y se transforma en “organizacion
de las fuerzas sociales establemente ordenadas en torno a un
sistema de intereses y fines determinados”. Algo, como se ve, que
dificilmente podria ser menos preciso en sus postulados, pero
cuya potencialidad disolvente de la normatividad constitucional
tampoco es desdefiable. Abandonada la constitucion formal a
su suerte sociologica, despojada de su pretension reguladora,
y degradada en rango frente a la constitucion efectiva, que se
hace equivaler, en nombre del realismo politico, a las orien-
taciones (indirizzi) triunfantes, aquélla queda deslegitimada e
inerme, si llega el caso de su quiebra.

Estamos ante una construccion que desatiende lo que la
Constitucion tiene de documento prospectivo, de proyecto con-
formador de una realidad politica, una construccion que des-
poja a la Constitucion de las notas, consustanciales a toda orden
juridica, de objetividad, normatividad y certeza. La Constitucion
en sentido material viene a culminar lo que habia sido una
constante del pensamiento juridico desde que éste recibio el
impacto de los saberes sociol6gicos, en una operacion de bus-
queda de los fundamentos reales del derecho, que el iusnatura-
lismo racionalista o el romanticismo de la Escuela historica ya
no proporcionaban.

La denuncia de los factores ideales inscritos en la ciencia
del derecho trajo consigo una glorificacion de lo subjetivo,
con afirmaciones del tipo “la positividad del derecho descansa
siempre, en ultimo extremo, en el convencimiento de su validez
existente en la mayoria del pueblo”. Tal es lo que Max Weber
llamaria el fundamento de la validez empirica o sociologica del
derecho (“la probabilidad por término medio de que los afecta-
dos por la disposicion impuesta la consideren de hecho como
valida para su comportamiento”), en contraste con la validez
ideal, la del deber ser de la orden juridica®.

8 Max Weber, Economia y Sociedad, Méjico, Fondo de Cultura Econémica, 1964, p. 253.
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Indicar, como hizo Heller, que “la cuspide de la organi-
zacion significa siempre el limite del aseguramiento coactivo
organizado por el derecho”®, supone reproducir la aporia de
los limites del poder supremo, pero se trata de algo que en
absoluto afecta exclusivamente a la Constitucion en tanto que
cuspide. Cualquier norma, sea del rango que sea, es tributaria
de la voluntad social de mantenerla viva.

Una constatacion tan simple como la recién expuesta es
el punto de partida de las teorias del reconocimiento, en sus
diversas formulaciones; asi, la preconizada por Adolf Merkel,
quien habla de la “alianza de las prescripciones juridicas con
las fuerzas morales vivas de un pueblo”, para circunscribir
el reconocimiento a los principios juridicos fundamentales
y no a todas y cada una de las reglas del sistema (teoria del
reconocimiento general). El propio Merkel se refiere a las
“estaciones de conexion”, imprescindibles para pasar desde la
validez sociolégica a la juridica. Esas “estaciones de conexion”
son los tribunales, “instrumentos de la vigencia del espiritu de
la época™®.

La teoria del reconocimiento recibira sucesivas formulacio-
nes de la mano de la filosofia analitica de Hart, o a partir de
planteamientos mas actuales, como el de la “moral institucio-
nal”; a los que mas abajo nos referiremos. En todo caso, desde
el grado de desarrollo alcanzado por el Derecho Constitucional
hasta nuestros dias, baste por ahora con sefalar la inconsisten-
cia de las tesis de la Constitucion material. Como dice Jiménez
Campo, “no Constitucion formal frente a Constitucion material,
sino escuetamente Constitucion, que es configuracion de la
realidad”. Y concluye:

“Constituciéon con ambicion de realizarse, porque en ella
esta - o deberia estar - la autoconciencia histérica de un pueblo

8 Teoria del Estado, p. 288.

8 Cfr. Hans Welzel, “El problema de la validez del Derecho (una cuestién limite del Dere-
cho)”, en Derecho injusto y Derecho nulo, Madrid, Aguilar, 1961, pp. 72 y ss.
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y, por lo mismo, la expresion sintética de esa filosofia practica
que fue siempre, ya en sus origenes, el constitucionalismo, la
filosofia que quiso dar forma al deseo y a la voluntad de guiar
racionalmente la propia historia”®°.

8 Javier Jiménez Campo, “Contra la Constitucién material”, cit., p. 54.
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" Henrik Ibsen, “Una casa de Mufiecas”, traduccién al espafiol de Clelia Chamatrépulos,

Colihue, Buenos Aires, 2010. Escritor y dramaturgo noruego, nacido el 20 de marzo de 1828,
Henrik Ibsen es considerado antecedente del teatro simbélico y creador del drama moderno
ya que sus obras expresan un notable realismo social abordando al mismo tiempo las proble-
maticas mas diversas de orden psicolégico y social. Entre sus obras mas representadas y que
le reportarfan fama mundial se destacan: Una casa de Mufiecas (1879), Los espectros (1881),
Peer Gynt (1867), Hedda Gabler (1890), Un enemigo del pueblo (1882). El presente trabajo
fue realizado en el marco de los Cursos Intensivos para el Doctorado en Derecho Civil de la
Universidad de Buenos Aires, y recibid la calificacién de sobresaliente

2 Abogada egresada de la Universidad de Buenos Aires. Jueza de la Camara de Apelacio-

nes en lo Civil y Comercial de Salta. Email: gomeznaar@gmail.com
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en cada materia o instituto; sino que lo novedoso radica en entender las
normas juridicas de un modo mas integral, conectado con la sensibilidad
y lo emocional del ser humano, desde la empatia que se genera con los
personajes v las situaciones de injusticia que nos interpelan y nos con-
mueven. Es, quizas, anticipar a la razén préctica la percepcion sensorial y
pasional. Creo que la obra de Ibsen proporciona una rica plataforma para
lanzarse a esa aventura.

Palabras claves: Matrimonio — subordinacion de la mujer - Ley injusta —
Derecho y moral - abuso del derecho — buena fe - obligaciones

Abstract: With the following work, my purpose is to analyze the law from
a different perspective, starting from the human conflicts that a literary
work presents. This is not about going to the legal norms to elaborate
reasoning, interpretations and legal classifications; neither to analyze
it following each subject jurisprudence; but the difference of this new
method lies on understanding the legal norms in a more integral way,
connected to the most sensitive and emotional side of the human being,
from the empathy that each character generate on us and those unfair
situations that move us. It might be, anticipating the practical reason
with sensitive and passionate perception. | believe that this work by
Ibsen provides a vast platform to launch into that adventure.

Keywords: Marriage - subordination of women - unfair law - law and
morality - abuse of law - good faith - obligations

Resumo: Com o presente trabalho, pretendo analisar o Direito desde
uma perspectiva diferente, a partir dos conflitos humanos que uma obra
literaria apresenta. Nao se trata de ir ao texto das regras para, desde
ali, elaborar raciocinios, interpretacdes e classificagoes legais; nem de
analisé-lo a partir da jurisprudéncia assentada em cada disciplina ou
instituto; sendo que a novidade encontra-se em entender as normas
legais de uma maneira mais integral, conectada com a sensibilidade e 0
emocional do ser humano, desde a empatia gerada com os personagens
e as situacdes de injustica que nos desafiam e nos movem. E, talvez,
antecipar a razao pratica a percepgao sensorial e passional. Creio que o
trabalho de Ibsen fornece uma plataforma rica para iniciar essa aventura.

Palavras-chave: Casamento - subordinacao de mulheres - Direito injusto
- Direito e moral - abuso de direito - boa fé - obrigacdes
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Résumé: Avec ce travail, je propose une analyse du droit d'une perspec-
tive différente, a partir des conflits humains exposés dans une ceuvre
littéraire. Il ne s'agit pas de faire appel aux textes de la norme pour, a
partir de ceux-ci, élaborer des raisonnements, des interprétations et des
classifications juridiques; ni de I'analyser a partir de la jurisprudence
dans chaque matiere, discipline ou institut. La nouveauté réside dans la
compréhension de la norme juridique de maniere plus globale, connectée
a la sensibilité et a I'émotivité de |'&tre humain, a partir de I'empathie
qui est générée avec les personnages et les situations d'injustice qui
nous interpellent et nous émeuvent. C'est, peut-étre, commencer par la
perception sensorielle avant |a raison pratique. Le travail d'Ibsen fournit
une pierre de touche pour se lancer dans cette aventure.

Mot-clés: Mariage - subordination de la femme - Droit injuste - Droit et
morale - abus de droit - bonne foi - obligations
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I. Vinculacion entre “Una Casa de Muiiecas” y el
derecho de las obligaciones

Drama que plantea el problema de la ley injusta, en un
contexto social de subordinacién de la mujer y de extrema
vulneracion de su dignidad y derechos fundamentales. En lo
mas concreto, cuestiona el alcance y validez de la obligacion
juridica escindida del sentido de justicia y de los fines que el
ordenamiento tuvo en miras para regularla.
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I1. Citas textuales

“Nora: Papa estaba en cama grave. Para pedirle la firma,
hubiera tenido que decirle para qué iba a emplear el
dinero, Pero no podia decirle, con lo enfermo que estaba,
que la vida de mi marido corria peligro. Era imposible.”

“Krogstad: Las leyes no preguntan por los motivos.”

“Nora: No lo creo. ¢Es que una hija no tiene derecho a
evitarle angustias a su padre anciano, enfermo de muerte?
¢Le esta vedado a una esposa el derecho de salvar la vida
de su marido? No conozco las leyes en detalle; pero estoy
segura de que en alguna parte de ellas se permiten esas
cosas.”

“Nora: ;,No le he pagado puntualmente? Krogstad: Mas o
menos, si pero...”

“Krogstad: Aun por todo el dinero del mundo no le devol-
veria a usted el documento.”

“Nora: También he descubierto que las leyes son distintas
de lo que yo pensaba, pero no puedo concebir que sean
leyes justas”.

I11. Interrogantes juridicos

1) ;Puede pedirse la resolucion del contrato por falsedad
de la firma del fiador sin que exista incumplimiento del
deudor principal en el pago de las obligaciones pactadas?
¢Hay abuso de derecho en tal supuesto?

2) ;Hay buena fe en el proceder de Krogstad, cuando Nora
paga mensualmente la deuda vy, asimismo, el patrimonio
de ésta no sufriria menoscabo a causa de la invalidez de la
fianza pues es sucesora universal del garante?

3) En la comprension del ciudadano comun, ;puede existir
una ley injusta o, por el contrario, la ley es sinénimo de
justicia?
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IV. Comentario

El personaje central de la obra es Nora, quien ocultindose
tras la apariencia de una mujer frivola y gastadora, realiza toda
clase de trabajos y simula gastos personales para poder recau-
dar los fondos que necesita para pagar las cuotas del abultado
préstamo obtenido de un prestamista, Krogstad, con el cual
solvent6 los gastos de la enfermedad de su marido, Torwald,
quien cree que el dinero fue proporcionado por el padre de
Nora. Pero los hechos se complican cuando Krogstad comienza
a extorsionar a Nora con el propésito de conseguir un ascenso
en el banco que dirige Torwald, valiéndose de una grave irregu-
laridad cometida por Nora en la constitucion de la garantia del
documento, pues en aras de no llevar preocupacion a su padre
moribundo, habia falsificado la firma de éste, sin vislumbrar
la gravedad del hecho. En su vision, el amor y sacrificio que
guiaron su acto constituian motivos validos que legitimaban el
hecho, y una ley que lo prohibiera no podria ser justa. Revelado
el secreto, la reaccion de Torwald fue egoista y humillante para
Nora, quien entonces se da cuenta de que a lo largo de los ocho
anos de matrimonio ha sido una futil muneca sin autonomia
para su marido, su juguete, su alondra ... Ella esperaba que
reaccione defendiendo su amor hacia ella a cualquier costo,
esperaba el milagro de que sacrifique su honor por ella; pero
lo que prima en €l es su posicion social y econémica por sobre
cualquier otra circunstancia. Nora decide dejar a su marido para
encontrar su propia verdad.

La maravillosa obra dramatica de Ibsen provoc6 escandalo
en la sociedad de su época, con su osada descripcion de una
mujer que deja su aparentemente idilico matrimonio a causa de
su disconformidad con el rol subordinado que le toca desem-
penar en €l; y pese al efecto anquilosante de las convenciones
sociales, logra rebelarse contra éstas a fin de alcanzar la rea-
lizacion personal. Desde el punto de vista que aqui interesa,
podria decirse que la fuerte heroina del drama, cual Antigona
moderna, postula la existencia de un derecho natural, no escrito,
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que prevalece por encima de las leyes positivas escindidas del
valor justicia.

El texto lleva asi a replantear el incesante dilema del con-
cepto mismo de Derecho, de la ley injusta, de la relacion entre
Derecho y moral o Derecho vy justicia; incluso, de la tarea del
juez entendida como aplicacion mecinica de la ley positiva o,
en palabras de Dworkin®, con consideracion a criterios morales
como condiciones de verdad de las proposiciones juridicas.

Ello se conecta con los principios generales del derecho a
los cuales acuden destacados iusfilésofos que descartan la asi-
milacion entre ley y derecho,* como salvaguarda contra la sobe-
rania indiscutible e incontestable del legislador, particularmente
luego de la experiencia de Nuremberg’; lo que, en mi entender,
guarda estrecha vinculacion con Una casa de Muifecas, cuya
trama nos hace reflexionar sobre los principios de buena fe y
de abuso del derecho, particularmente aplicables al ambito de
las obligaciones.

Es preciso destacar, al respecto, que los principios del
derecho han sido llevados al status de legislacion positiva en
el nuevo Codigo Civil y Comercial que entr6 en vigor el 1° de
agosto de 2015, lo que se enmarca dentro del propésito de “po-
sitivizacion de los principios del derecho”, pero no implica
desconocer el valor de éstos en cuanto normas de integracion
y de control axioldgico aun sin concreciéon de una expresa

3 Dworkin, Ronald, “La justicia con toga”, Marcial Pons, Bs. As., 2007, p. 12, ISBN:978-84-
9768-489-7.

4 Ch. Perelman, “Logique juridique — Nouvelle rhétorique”, 2éme. Edition, Dalloz, France,

1990. Para Perelman es méas bien una vuelta a Aristoteles quien, junto a las leyes especiales,
escritas, afirma la existencia de un derecho general “todos esos principios no escritos que
presumen ser reconocidos por todos (Retérica, 1368)".

5 La importancia creciente acordada a los principios generales del Derecho, en el derecho

continental de posguerra, se manifiesta no solamente por el ndimero creciente de publica-
ciones consagradas a esa materia sino también por un cambio de actitud de los tribunales
de casacion, aun los mas conservadores, y los mas respetuosos de la voluntad general.
(Ch. Perelman, op.cit.). Y en nuestro pais, se manifiesta con el lugar preeminente acordado
por el nuevo ordenamiento privado.
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proposicion normativa, “no siendo posible en el estadio actual
de la evolucién juridico-filoséfica identificar derecho y ley”.
En este sentido, nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion
se ha ocupado en destacar que por encima de lo que las leyes
parecen expresar literalmente, se debe indagar lo que ellas di-
cen juridicamente, dar preeminencia a su espiritu, a sus fines
y en especial al conjunto arménico del ordenamiento juridico y
a los principios fundamentales del derecho en el grado y jerar-
quia con que éstos son valorados por el todo normativo’. En
cuanto mandatos de optimizacion, los principios exigen una
realizacion lo mas amplia posible dentro de las posibilidades
facticas y juridicas.®

Si bien algunos importantes principios del Derecho pri-
vado habian sido recogidos por la reforma al Cédigo Civil de
Vélez del afio 1968, en lo que se denominé el proceso de hu-
manizacion o socializacion mediante la incorporacion de los
institutos de la lesion, imprevision, abuso de derecho, equidad
y buena fe, lo cierto es que el nuevo Cédigo Civil y Comercial
no solamente les atribuye el caracter de ser criterio directo,
y no subsidiario y residual, de interpretacion de las normas
legales en el articulo 2%, sino que consagra parte de ellos en
un lugar central y significativo como es su titulo preliminar,
reconociéndoles un alcance general e informativo de todo el
ordenamiento juridico.

Dentro de estos principios, reviste particular relieve la
buena fe, que ilumina la interpretacion de la conducta humana
en todos los dmbitos del derecho. La jurisprudencia anticip6 ya
la generalidad de este principio - caracter que se manifiesta hoy
a través de su regulacion en el articulo 9° del CCCN - cuando, al

8 Fundamentos del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, 11l 2.

7 CSJN, 23/10/2001, Fallos 324:3602; 312:111

8 Alexy, Robert, “El concepto v la validez del derecho”, p. 171, traduccion de Jorge M.

Sefia, gedisa, 2° ed., Barcelona, 2004, ISBN: 84-9784-028-3.

% Alterini, Jorge Horacio, “Cédigo Civil y Comercial Comentado”, La Ley, Buenos Aires,

2015, t°1, p. 22, ISBN: 978-987-03-2919-0.
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interpretar el articulo 1198 del reemplazado C6digo, subrayaba:
“Este principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta
todo nuestro ordenamiento juridico, tanto publico como pri-
vado, al enraizarlo en las mas sélidas tradiciones éticas y socia-
les de nuestra cultura”'®. Su trascendencia es tal que algin autor
ha llegado a entender que si el derecho tuviera que resumirse
en una sola norma, tal precepto deberia imponer a las personas
comportarse de buena fe''.

En el articulo 729, vuelve el legislador a este principio con
referencia al ambito de las obligaciones, prescribiendo que
deudor y acreedor deben obrar con cuidado, prevision y segun
las exigencias de la buena fe. Asi, en el campo de los negocios,
el ordenamiento impone a los contratantes el deber de com-
portarse con una especial diligencia lo que significa que estan
obligados a ser honrados, precisos, a expresar clara y exacta-
mente su voluntad pues la voluntad psiquica no manifestada
no puede ser tenida en cuenta por el derecho. Constituye un
acierto que se aluda en la norma simplemente a la buena fe sin
alusion a la “lealtad” que realizaba el anterior articulo 1198, en
orden a evitar que pueda dar lugar a una interpretacion restric-
tiva cuando la regla debe comprender tanto la exigencia de un
comportamiento leal (buena fe objetiva) cuanto la denominada
buena fe-creencia (subjetiva).

Esta doble faceta que se reconoce a la buena fe se pone en
evidencia en la obra de Ibsen, pues asi como parece honrado
y recto el proceder de Nora quien cumple con fidelidad los
compromisos de pago contraidos (faceta objetiva), Krogstad
no actda en correspondencia con la conviccion o confianza de
ostentar un derecho legitimo (faceta subjetiva) pues de otro
modo no habria mostrado vergiienza y arrepentimiento al con-

fesar a Cristina lo que habia hecho “en contra de los Helmer™'%.

10 CSJN, 17/04/2007, Fallos 330:1649.
" Alterini, op. cit., t° I, p. 60.
12 p g5,

ENSAYOS | 81



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

Junto a la buena fe, y reglado inmediatamente a continua-
cion en el articulo 10, el Cédigo incorpora el principio que
prohibe el abuso del derecho, al que conceptualiza como aquel
ejercicio que contraria los fines del ordenamiento juridico o
excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

Existe abuso del derecho cuando se ejerce de modo anti-
funcional un determinado derecho propio, que contraria lo
razonable y lo justo, vale decir, un derecho ejercido de un modo
injusto, inequitativo o irrazonable con afectacion de los dere-
chos de otros. Ello responde al principio constitucional segin
el cual los derechos, por ser relativos y no absolutos, se han de
ejercer de conformidad con la funcién social que tienen'?.

Aqui también el cambio metodolégico que signific6é consa-
grar este principio en el titulo preliminar destinado a regir no
solamente todos las instituciones del derecho civil y comercial
sino otras areas en las que aquél actia como tronco comun, sig-
nifica reconocer al abuso de derecho el caracter de un princi-
pio general de todo el ordenamiento y, por consiguiente, mas
extenso y amplio que el atribuido por la reforma de la ley 17.711
que lo ubicé en el titulo dedicado a los actos ilicitos, limitado
al ambito de la responsabilidad civil. La Comision redactora, en
los fundamentos del Proyecto, explica que “se lo incluye como
un principio general del ejercicio de los derechos en el titulo
preliminar, esta metodologia cambia la tonalidad valorativa de
todo el sistema, sin perjuicio de las adaptaciones en cada caso
en particular”.

En cuanto al origen de la teoria, ésta necesit6 de un con-
texto especifico para su surgimiento, esto es, el paradigma
dogmatico cientificista que se constituyé en Europa continental
a lo largo del siglo XIX, a partir principalmente de Savigny y
de la escuela exegética francesa, y ello explica que no haya
debido planearse tal teoria en el derecho romano, en donde

'3 Bidart Campos, German J., “La Constitucién que dura”, Ediar, Buenos Aires, 2004, ISBN
950-574-167-7, p. 231.
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otra conceptualizacion del derecho permitia evitar un ejercicio
abusivo de los derechos subjetivos a través de la propia concep-
cion del derecho fundado sobre los tres principios de Ulpiano
(honeste vivere, alterum non laedere y suum cuique tribuere)
que no toleraria que alguien sin beneficio alguno desplegara
una conducta que solamente provocara dafos a otro; o en el
derecho anglosajon que sin necesidad de elaborar un teoria,
ponia en practica el mismo principio por via de la equidad o del
sentido comun juridico.

Es que si en el esquema decimonoénico el juez es solamente
la boca por donde habla la ley al estilo que nos muestra el
magistrado Oliver Wendell Holmes'?, no podria éste verificar las
condiciones de verdad de la proposicion juridica que prescribe
el derecho subjetivo en cuestion, entonces ocurriria que podria
considerarse valido que alguien genere a otro un juridico
injustificado. Es aqui donde reacciona el derecho y se torna
necesaria la teoria del abuso del derecho de modo de impedir,
mediante un juicio de equidad fruto de la razén practica, esa
conducta abusiva.

Explica Vigo que: “Aun cuando resulte inobjetable que la
formula ‘abuso del derecho’ es una ‘logomaquia’ (Planiol) o una
contradictio terminis, y ello no s6lo desde los presupuestos
de la filosofia juridica cldsica, estimamos que sobre ese déficit
terminologico hay una recuperacion profunda del Derecho para

ponerlo en armonia con su sentido justificador”.*>

Se colige de lo expresado que la inclusion de este princi-
pio eminente en el titulo preliminar del nuevo Cédigo Civil y

1% Dworkin en la obra citada, p. 11: “Siendo Oliver Wendell Holmes magistrado del Tribunal
Supremo, en una ocasion de camino al Tribunal Ilevé a un joven Learned Hand en su carruaje.
Al llegar a su destino, Hand se bajé, saludé en direccién al carruaje que se alejaba y dijo
alegremente: 'jHaga justicia, magistrado!" Holmes paré el carruaje, hizo que el conductor
girara, se dirigio hacia el asombrado Hand y, sacando la cabeza por la ventana, le dijo: ‘iEse
no es mi trabajo!". A continuacidn el carruaje dio la vuelta y se marché, llevandose a Holmes
a su trabajo, supuestamente consistente en no hacer justicia.”

15 Vigo, Rodolfo L, “Consideraciones iusfiloséficas sobre el abuso del derecho”, art. publ. en
Rev.Der.Priv. y Com., Rubinzal —Culzoni, t° 16, p. 312/3; ISBN: 950-727-138-4.
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Comercial constituye un acierto puesto que refleja exigencias
propias de la legislacion en si, aplicable a los derechos subje-
tivos de cualquier rama juridica, incluso constitucional, como
principio general formalizador de todo su articulado normativo,
en el entendimiento de que el criterio del ejercicio de modo
regular actia como un limite interno, no obstante poder pre-
sentar excepciones.

Asi, en el escenario del derecho a la vida y a la dignidad
de la persona humana la relatividad de las prerrogativas entra de
alguna manera en crisis por tratarse de derechos extrapatri-
moniales en los que se jerarquizan valores del mas alto rango
y de innegable escala superior. Se aduce que son casos de
derechos absolutos el de la retractacion de la persona que ha
dado su consentimiento para donar un 6rgano (art. 15 de la
ley 24.193) como la revocacion de las directivas anticipadas
(articulos 60,139 del CCC), y los derechos de acceso integral a
los procedimientos de reproduccion medicamente asistida (ley
26.862).¢ Sin duda, la dificultad surge de la naturaleza misma
de los derechos humanos - en si mismos, y por propia defini-
cion: irrestrictos, inalienables, incontestables, sagrados - que no
pueden ser alcanzados por el limite interno implicado en esta
teoria ni sometido a juzgamiento las justificaciones intimas de
decisiones que hacen a la integridad fisica, a la dignidad, a la
vida y a la misma muerte.

Sucede quizds, como explica algin autor'’, que la argu-
mentacion justificadora de derechos que se presentan como
absolutos no puede sino originarse en una proposiciéon o prin-
cipio practico - normativo de caricter absoluto, de algin modo
trascendente a las personas mismas.

Por otro lado, sabido es que la modificacion al articulo 1071
del Codigo Civil de Vélez Sarsfield introducida por la ley 17.711
permitié la incorporacion de la teoria del abuso del derecho

16 Alterini, op.cit., tomo |, p.66.

"7 Massini Correas, Carlos; “Filosoffa del derecho”; Abeledo Perrot; Bs.As., 2001; p. 111;
ISBN: 950-20-0769-7.
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a nuestra legislacion positiva; no obstante, es dable poner de
resalto que ya con anterioridad nuestra jurisprudencia habia
echado mano al abuso del derecho acudiendo al articulo 953
del Codigo derogado, norma valvula de moralizacion de todo
el ordenamiento. Contribuy6 a ello la amplitud de la disposi-
cion adoptada por Vélez Sarsfield que, como su correspon-
diente del Codigo Aleman, sirvié6 en su momento para repri-
mir el abuso de derecho y la lesion. La conformidad al orden
publico y a las buenas costumbres que dicha norma prescribe
representa una exigencia absolutamente general de validez en
materia contractual; el minimo de conformidad social reque-
rido a los contratantes.'®

Con el nuevo Codigo Civil y Comercial, a diferencia de la
regulacion contenida en el articulo 1071 del Codigo Civil dero-
gado (con la modificacion citada), al definir el principio en su
articulo 10 no se hace referencia a “los fines tenidos en cuenta
al reconocerse el derecho” sino a “los fines del ordenamiento”.
Esta diferencia en la configuracion del instituto es objetada por
algiin sector de la doctrina en tanto “veda acudir a la voluntad
legislativa”®, en tanto que otros autores la estiman conveniente
por favorecer una interpretacion evolutiva, no cristalizada, res-
pecto del tiempo de la generacion del enunciado normativo,
legal o convencional; una mirada que comprende también
los fines sociales del ordenamiento y la funciéon ambiental de los
derechos subjetivos y que guarda coherencia con los criterios
de interpretacion establecidos en el articulo 2° del CCCN®.
Entiendo que la amplitud actual de la férmula no impide pon-
derar los fines que tuvo en miras el legislador al establecer la
prerrogativa de que se trate, puesto que para interpretar los
fines del ordenamiento juridico debera atenderse también al
espiritu tanto del resto del ordenamiento cuanto de la misma

'8 Carbonnier, Jean, “Droit Civil -4.Les Obligations”, Presses Universitaires de France, Paris,
1956, p. 147, ISBN: 2-13-043356-1.

'3 Rivera - Medina, op. cit, p. 87.
2 Herrera- Caramelo- Picasso, obra y tomo citado, comentario art. 9°.
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disposicion - que lo integra- que prescribe el derecho cuyo ejer-
cicio se cuestiona. Si bien es cierto que el nuevo Cédigo hace
especial hincapié en la finalidad de la ley (v. art. 2°), la Comision
redactora del Proyecto aclara que la tarea interpretativa no se
limita a la intencion histérica u originalista, sino que se permite
una consideracion de las finalidades objetivas del texto en el
momento de su aplicacion, entendidas como la ratio o espiritu
de la norma. Es decir, no se encuentra prohibido valorar la
intencion del legislador para interpretar la ley, aun cuando el
énfasis se encuentra puesto en el recurso a la finalidad obje-
tiva, ratio o espiritu de la norma. Los hechos de la actualidad
demuestran que para la interpretacion del articulado del nuevo
CCCN se acude permanentemente a los Fundamentos del Pro-
yecto, lo cual es 16gico dado el escasisimo tiempo transcurrido
desde su sancion.

Respecto del texto literario que motiva este comentario,
es a la luz de tales directivas proporcionadas por el nuevo
ordenamiento sustantivo, que debe ponderarse la conducta
de las partes vinculadas por el documento que representa la
obligacion de pagar la suma de dinero recibida en préstamo,
y examinar el comportamiento de Krogstad en su reclamo por
la irregularidad contenida en el titulo respecto de la firma del
garante, teniendo en cuenta tres cuestiones relevantes:

a) Su deudor principal (Nora) no se encontraba en mora en
el cumplimiento de las obligaciones emergentes del documento,
en razon de lo cual Krogstad careceria de interés concreto y
actual emergente de la firma del garante que advierte falsa,
y al respecto el articulo 1574 del CCCN que define la fianza
expresamente alude al incumplimiento como condicion para la
obligacion accesoria del fiador, mientras que el articulo 1823
del mismo cuerpo legal prescribe que aunque por cualquier
motivo el titulo valor contenga firmas falsas, son validas las
obligaciones de los demas suscriptores.

b) Al tratarse el garante de padre de Nora, ésta recibe por heren-
cia en su patrimonio los bienes del difunto por lo que no existi-
ria en principio un perjuicio real o menoscabo en el patrimonio
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de la deudora - en cuanto constituye la garantia comin de sus
acreedores — derivado de la falsedad de la firma. En cualquier
caso, el acreedor podria ante una eventual inaccion de su deu-
dora, promover el juicio sucesorio para concretar la transmision
de bienes y asi contar con ellos como garantia de su acreencia,
conforme articulos 2280, 2337, 2352 y cctes. del CCCN.

©) En tercer lugar, si bien no surge de la obra la existencia
del elemento objetivo del instituto de la lesion — vale decir, una
ventaja desproporcionada y sin justificacion a favor del acree-
dor - puede advertirse que ha existido en la etapa de formacion
del negocio un aprovechamiento por parte de Krogstad de la
inexperiencia y estado de necesidad en que se encontraba Nora.
Surge claro del marco de las convenciones sociales en las que
se desarrolla la obra que la mujer poseia una capitis diminutio,
tanto en el ambito juridico como de los roles sociales y fami-
liares, que le impedia conocer sus derechos y ejercerlos con la
debida intencionalidad y eficacia. Es asi que de haber acudido
a una entidad bancaria para solicitar el empréstito, habria fraca-
sado en sus intentos pues se le habria exigido necesariamente
la firma de su esposo, de alli que se vio forzada a acudir a una
via informal, un personaje moralmente bajo e inescrupuloso.
Hoy en dia, la igualdad entre los sexos es un principio esencial
del Derecho (internacional e interno) que ha sido llevada al
rango de derecho fundamental.?!

En relacion con la lesion, la nocion de sinalagma contrac-
tual que tiene sus raices en Aristoteles y es luego desarrollada
como teoria general de la justicia conmutativa por Santo Tomas
de Aquino, forma parte de la justicia del contrato y es pre-
sumida su existencia pero cuando excepcionalmente uno de
los contratantes es victima de injusticia, el derecho le brinda los

2! |a jurisprudencia de ambas Cortes Europeas, en relevantes fallos dictados en los afios

1978 y 1985, dej6 sentada la prohibicién tanto de las discriminaciones directas cuanto in-
directas entre varones y mujeres, excepto que las diferencias de tratamiento reposen sobre
criterios objetivos o persigan intereses legitimos; y ha admitido las medidas de discriminacion
positiva si éstas no presentan caracter incondicional y absoluto (v.”Les Grands Décisions du
Droit des Personnes et de la Famille, LGDJ, Paris, 2012; p. 335; ISBN: 978-2-275-03658-8)
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medios para deshacerse del contrato o de obtener condiciones
mejores a través de esta figura. Visto desde la perspectiva de
los sujetos, el contratante lesionado ha cometido un error en los
valores o ha cedido a cierta suerte de violencia que es la necesi-
dad; mientras de parte del beneficiado se presenta una falta, un
ilicito (cf. neminem laedere) al aprovecharse de la inexperiencia
de su cocontratante, explotando su situacion. ;Y no es esto de
algin modo un abuso del derecho de contratar, tal como rela-
ciona Demogue?; o es en todo caso una falta a un deber de
fraternidad, a la regla moral (Ripert), a la buena fe (Ossipow)**?
He aqui entonces donde el caso literario analizado nos muestra
la confluencia de los tres institutos juridicos analizados.

Subraya Carbonnier, a propodsito del instituto de la lesion,
que cualquiera sea la formula que se emplee, no parece hay en
dia ser el instrumento mas eficaz de la justicia contractual, por
ser muy individualista y responder solo a una pequena parte
del problema; proclamando la bondad de medidas que sean
aptas para realizar una justicia contractual de masa.”® En nues-
tro nuevo sistema normativo, se amplia el espectro de valvulas
de escape a los efectos de un contrato injusto, como son las que
proceden del derecho del consumidor, del principio de buena
fe extendido a todo el ambito del derecho, del abuso de dere-
cho y de posicion dominante, del deber de prevencion del dano
y de los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica
abusiva, del ejercicio abusivo que pueda afectar el ambiente y
derechos de incidencia colectiva, de la frustracion del fin del
contrato, entre otras.

IV. Conclusiones

Sin duda el amor esta a reinventarse, como ya lo anticip6
Rimbaud, y debera serlo muy lejos de aquella féormula nefasta de
posesion-opresion entre Nora y Helmer, también del frio desdén

22 Autores citados por Carbonnier, op. cit., p. 160.
2 Carbonnier, op. cit. p. 152/160.
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que queda una vez conquistada la posicion por la mujer?, pero
también muy diferente del amor securitizado y confortable que
propone la modernidad al “individuo autocentrado y mimado”
que es el sujeto contemporaneo segun Sloterdijk®’; sino como
algo esencial y mucho mas profundo, que requerira, siguiendo a
Badiou, abrazar el riesgo y la aventura para un encuentro que
implique el paso de la pura singularidad del azar a un elemento
que tiene valor universal, un amor que solo puede ser produc-
to de un mundo examinado, practicado y vivido a partir de la
diferencia y no de la identidad®®.

Por otro lado, desde el punto de vista de lo juridico, resulta
interesante observar que los problemas que plantea el Derecho
exceden al mero interés del jurista o del eventual justiciable,
pues conciernen a todas las personas, calando hasta lo mas pro-
fundo de sus conciencias y expectativas. El derecho no es “El
derecho”, son las exigencias mismas de la justicia y la equidad
en el plano de las relaciones humanas. Asimismo, es la narra-
tiva de la obra - su descripcion de los personajes, de la accion
dramatica y su desenlace — la que nutre al analisis juridico de
ingredientes vitales y vigorosos; mientras que la empatia que
genera el personaje central puede contribuir, por ejemplo, a
que un joven estudiante de abogacia entienda compasivamente
los problemas que aquejan a la mujer en una sociedad inequi-
tativa y machista, contribuyendo a la formacion ética del futuro
juez o abogado, libre de prejuicios y respetuosa de la igualdad
y dignidad humana. En efecto, el autor representa a sus perso-
najes cada uno diferente entre si, dotindolos de atributos fisicos
y morales que nos permiten distinguirlos y, asimismo, encontrar
sus parecidos con la realidad y hasta en ciertos aspectos con
nosotros mismos. Son seres que comparten problemas y espe-
ranzas que cada cual enfrenta a su manera en su circunstancia

2% Rimbaud, Arthur. “Una temporada en el infierno”, Agebe, Buenos Aires, 2010.
% Sloterdijk, Peter, £n el mundo interior del capital, pags. 254 y ss., Siruela, Madrid, 2010

% Badiou, Alain con Nicolas Truong, “Elogio del amor”, traduccion de Alejandro Arozamena,
Café Voltaire, Flammarion.
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concreta y con los recursos de su propia historia. Hasta el delez-
nable Krogstad termina abrazando su esperanza de cambio
para convertirse en una mejor persona. Torwald muestra todo
su egoismo, perdiendo el amor de la mujer que ama vy casi sin
darse cuenta de las razones. Inspira en el lector compasion y
pasion por la justicia, asi como admiracion por la decision de
una mujer que al comienzo se mostraba inutil y frivola.

De tal modo, se vuelve realidad el pensamiento de la fil6sofa
norteamericana Martha Nussbaum: “Las estructuras formales
implicitas en la experiencia de la lectura literaria nos brindan
una guia indispensable para nuevas indagaciones, incluida la
indagacion critica de la obra literaria misma. Si no partimos de
la ‘fantasia’ para interesarnos en esas figuras humanas, sintiendo
compasion por sus sufrimientos y alegria ante su bienestar; si
no valoramos la importancia de encarar a cada persona como
un individuo con una vida singular, nuestra critica de las emo-
ciones perniciosas careceria de fundamento.”. “Es la emocion
del espectador juicioso, la emocion que las obras literarias
forjan en sus lectores, que ensefia lo que es sentir emociéon no
por una masa anénima e indiferenciada sino por el ser humano
individual y singular™?®,

En palabras del poeta Whitman, es ver la eternidad en hom-
bres y mujeres®.

7 Nussbaum, Martha, “Justicia poética”, ed. Andrés Bello, Santiago de Chile, 1997, pag.
112, ISBN: 84-89691-09-6.

% Nusshaum, op. cit, p. 114

2 A orillas del azul Ontario”.
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Palabras claves: Proceso de Seleccién de Magistrados — Consejo de la
Magistratura de la Nacién — Concursos.

Abstract: This paper try to explain the importance of the evaluations that
are taken to the applicants for the positions of federal magistrates. For
this purpose, the “merit” is defined according to the results obtained
in the opposition tests and the qualification of the background.

This inquiry is related to a previous (“Las reformas del sistema de
administracion de justicia y los procesos de seleccion de magistrados”,
Revista Derechos en Accidn, Afio 4, N° 12, Invierno 2019 (21 junio a 20
septiembre), 609-707, ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686) that consti-
tutes a deepening of the investigation.

Keywords: selection of federal judges.

Resumo: O presente trabalho pretende inquirir a relevancia do des-
empenho dos candidatos para os cargos de magistrados federais nas
designacoes. Para esse fim o “mérito” é definido de acordo com os resul-
tados obtidos nos testes de oposicao e a qualificagdo dos antecedentes.
Esta investigacdo estd relacionada a um trabalho anterior (“As reformas
do sistema de administracdo de justica e 0s processos de selecao dos
magistrados”, Revista Derechos em Accion, Ano 4, N° 12, Inverno de
2019 (21 de junho a 20 de setembro), 609- 707, ISSN 2525-1678 / e-ISSN
2525-1686), constituindo um aprofundamento da investigagao.

Palavras-chave: Processo de Selecdo de Magistrados - Conselho da
Magistratura Nacional - Concursos

Résumé: Ce travail tente d'expliquer I'importance des évaluations des
candidats dans I'attribution les postes de magistrats fédéraux. A cette
fin, le «mérite» est défini en fonction des résultats obtenus dans les tests
d’opposition et de la qualification des antécédents .

Ce travail de recherche est lié a un travail précédent (“Las reformas del
sistema de administracion de justicia y los procesos de seleccion de
magistrados”, Revista Derechos en Accién, Afio 4, N° 12, Invierno 2019
(21 junio a 20 septiembre), 609-707, ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686)
constituant un approfondissement de celui-ci.

Mot-clés: Procédure de sélection des magistrats, Conseil de la magistra-
ture nationale, Concours
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I. Introduccion

Resulta pacifica la idea vinculada con que se desean a los
mejores candidatos para la cobertura de los cargos y funciones
publicas de relevancia. En consecuencia, tal premisa se aplica
en la seleccion de los postulantes para los cargos de magistra-
dos federales.

Ahora bien, resulta de particular interés trazar la correla-
cion entre el “mérito” y la efectiva designacion de un postulante
para el cargo de magistrado federal.

De este modo, entendiendo al mérito como la ponderacion
del resultado en el examen de oposicion y la valoracion de
los antecedentes profesionales segun el reglamento del Consejo
de la Magistratura vigente, indagaremos sobre cémo impactan
estas variables en la efectiva seleccion de un postulante.

Bajo tal perspectiva, en concreto, analizaremos el impacto
o relevancia efectiva de la calificacion recibida en el examen de
oposicion y la valoracion de los antecedentes profesionales que
realizara el Consejo de la Magistratura -en el concurso respec-
tivo- en la eleccion que el Ejecutivo realiza.

Asimismo cabe especificar las limitaciones metodoldgicas.
En primer lugar, el “mérito” en los términos que lo hemos defi-
nido aqui, no resulta una medida de la “idoneidad” de los can-
didatos, aspecto que excede el marco de investigacion definido
mas arriba. Por otro lado, la informacién cuantitativa que se
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presenta a continuacion es de elaboracion propia sobre la base
de la recopilacion y sistematizacion de informacion publica que
puede encontrarse en la web del Poder Judicial de la Nacion,
seccion Consejo de la Magistratura (www.pjn.gov.ar).

I1. Especificacion del universo analizado

Para desarrollar el objeto de la indagaciéon que nos propu-
simos, se procedi6 a definir el universo a relevar. Asi se cons-
tataron diversos concursos para cubrir cargos de magistrados
federales que se desarrollaron bajo el régimen de seleccion
de magistrados federales ante el Consejo de la Magistratura de
la Nacion actualmente vigente y que tuvieron la designacion
de al menos 1 magistrado entre el 1° diciembre de 2015 y el
1° de octubre de 2019.

De este modo, la muestra se compone de los Concursos
N° 303, 304, 307, 308, 309, 310, 311, 312, 313, 314, 316, 318, 321,
322, 324, 325, 3206, 327, 328, 335, 337, 344, 346, 375, 380 y 385,
muestra que compone mas del 85% del universo total.

Tal universo de 29 concursos involucra un total de 2047
postulantes inscriptos, de los cuales 532 candidatos se presen-
taron efectivamente a rendir el examen de oposicion, y 148 de
ellos compusieron las ternas, sobre las cuales se designaran 44
magistrados federales.

I11. Breve repaso por el procedimiento de seleccion vigente

No es la intencion profundizar en detalle el régimen de
seleccion de magistrados federales, sino simplemente recordar
sus principales instancias a efectos de comprender la informa-
cion cuantitativa que en los acapites siguientes se presentara.

Asi, debe comenzar indicandose que el inciso 4° del articulo
99 establece que el Poder Ejecutivo “Nombra los magistrados
de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos tercios de
sus miembros presentes, en sesion puiblica, convocada al efecto.
Nombra los demas jueces de los tribunales federales inferiores
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en base a una propuesta vinculante en terna del Consejo de la
Magistratura, con acuerdo del Senado, en sesion piiblica, en
la que se tendrd en cuenta la idoneidad de los candidatos.”.

La designacion de los ministros de la Corte es una atribu-
cion que le corresponde al Presidente de la Nacion con acuerdo
del Senado por dos tercios de sus miembros presentes, en
sesion publica convocada al efecto. Esta facultad se reglament6
mediante el Decreto N° 222/03, que establece ciertos criterios
para la seleccion del candidato propuesto como asi también un
procedimiento especifico.

El tramite de designacion de jueces federales de primera
instancia y alzadas es muy distinto. Interviene el Consejo de la
Magistratura, en un procedimiento que se encuentra reglado
por medio de la Resoluciéon N° 7/2014 del propio Consejo de
fecha 13 de marzo de 2014.

De este modo, el nombramiento de los demas jueces de los
tribunales federales inferiores que hace el Poder Ejecutivo so-
bre la base de una propuesta (terna) vinculante del Consejo de
la Magistratura, implica que éste ultimo 6rgano colegiado ela-
bore las ternas en funcion a dicho procedimiento.

Como consecuencia de dicho procedimiento por cada
vacante el Consejo de la Magistratura eleva una terna que con-
tiene 3 candidatos y, eventualmente, una lista complementaria
de candidatos para completar dicha terna ante el eventual caso
que uno de dichos candidatos sea designado en otra vacante.

El Poder Ejecutivo selecciona uno de los candidatos que
componen la terna y eleva su pliego al Senado, para obtener el
acuerdo. Dentro de esta etapa, el pliego se recibe en la Comi-
sion Permanente Unicameral de Acuerdos, que cuenta con 17
miembros y debe dictaminar sobre los acuerdos pedidos por el
Poder Ejecutivo. Para ello se entrevista al candidato ternado en
una audiencia publica, y una vez que cuenta con dictamen favo-
rable, el Senado vota su acuerdo. Con el acuerdo del Senado
otorgado, posteriormente se le toma juramento ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.
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El procedimiento mediante el cual se integran las ternas,
es seguido dentro del Consejo de la Magistratura de la Nacion.

Producida la vacante, este 6rgano constitucional debe instar
el proceso, designar jurados titulares y suplentes y realizar la
convocatoria para sustanciar el concurso. Dentro del mismo,
existen en la actualidad tres hitos: a) el examen escrito; b) la
evaluacion de los antecedentes y ¢) la entrevista de los postu-
lantes que se encuentren entre los primeros puestos del orden
de mérito que se confecciona con la sumatoria de los puntajes
obtenidos en el examen y en la valoracion de los antecedentes.

Sucintamente cabe referir que el examen escrito secreto
se trata de la redaccion de una sentencia, con el estilo propio
del fuero e instancia que se concursa, el caso a resolver debe
relacionarse con los temas y competencia del cargo concursado
y cada uno de estos extremos es calificado por un jurado com-
puesto por docentes magistrados, docentes de facultades de
derecho y docentes competencia general.

A los efectos de resguardar el anonimato se emplea un sis-
tema de cifrado alfanumérico. La calificacion puede ser de 0 a
100, y se aprueba con un minimo de 50 puntos.

Paralelamente una subcomision del Consejo de la Magis-
tratura califica los antecedentes acreditados por los postulan-
tes. Los rubros que se computan son trayectoria, especialidad,
docencia, publicaciones y postgrados, cuyos puntajes maximos
son 30, 40 y 10 para cada uno de los restantes rubros, respecti-
vamente, otorgindose como maximo 100 puntos.

Cuando el jurado del examen escrito presenta las correccio-
nes mediante un informe donde fundamenta el puntaje otorgado
en cada caso. Acto seguido se realiza una audiencia dentro del
Consejo de la Magistratura donde se develan las claves y mediante
la fusion del informe de la calificacion de los antecedentes mas
el puntaje obtenido en el examen de oposicion se confecciona el
orden de mérito provisorio, respecto del cual los concursantes
pueden realizar impugnaciones, las cuales son resueltas por otra
subcomision designada especialmente a tales efectos.
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Con tales resultados, se confecciona el orden de mérito
definitivo el que surge de la suma aritmética de los resultados.
Luego se realiza el tercero de los hitos mencionados, que basi-
camente consiste en una audiencia publica ante una subcomi-
sion del Consejo de la Magistratura donde son convocados en
general hasta 6 candidatos por cada vacante. Esta instancia no
tiene reglamentariamente la finalidad de acreditar conocimiento
cientifico, sino mas bien las restantes habilidades y cualidades
de los candidatos en funcion del cargo. Con el resultado de esta
instancia se confecciona el orden de mérito definitivo del cual
surge la terna de tres candidatos por vacante concursada que se
eleva al Poder Ejecutivo.

IV. La composicion del “mérito” dentro del proceso
de seleccion

Conforme se indicé en el acapite anterior, el mérito de un pos-
tulante dentro del concurso respectivo aparece definido por la cali-
ficacion que obtuvo en el examen de oposicion al que se le agrega
la puntuacién de sus antecedentes profesionales. Por ello corres-
ponde hacer una mencion independiente sobre como operan.

a. El examen de oposicion

Segun prescribe la reglamentacion ya citada, la prueba de
oposicion escrita consiste en el planteo a cada concursante de uno
0 mas casos, reales o imaginarios, para que cada uno de ellos pro-
yecte una resolucion o sentencia, como deberia hacerlo estando
en ejercicio del cargo para el que se postula. Dicho examen se
celebra simultaneamente y su duracion no excede de 8 horas.

Asimismo debe resaltarse que los casos que se planteen
deben tener una relaciéon con los temas mas representativos de
la competencia del tribunal cuya vacante se concursa, y con ellos
se evalua la formacion teérica como practica de cada postulante.

También se establece que la extension total de los casos no
debera superar las 10 pags. y debera preverse que pueda ser resuelto
razonablemente por los postulantes en el término concedido.
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Para una mejor celebracion de la instancia, se prevé que el
jurado designado presente un temario que indicara un conjunto
de institutos procesales y de fondo sobre los que versaran los
casos. Este temario es puesto en conocimiento de los candidatos.

Sobre la base de tales temarios los jurados presentan 4 casos
diferentes, en sobres cerrados, de similares caracteristicas, no
identificables y sellados de tal modo que se garantice su inviola-
bilidad. Antes del comienzo del examen, se sortea cual de dichos
casos sera en definitiva el que los postulantes deben resolver
para la realizacion de la instancia de oposicion.

Para ello, los concursantes utilizan la computadora y el
procesador de texto provistos por el Consejo de la Magistratura,
donde se prevén las especificaciones y demas procedimientos
para el cumplimiento del recaudo de anonimato. Asimismo se
establece que podrin utilizar Uinicamente los textos legales y
la bibliografia y jurisprudencia minima de consulta, que lleven
consigo, siempre que se trate de una cantidad razonable.

Como anteriormente se indicara, el jurado califica las prue-
bas de cada concursante con hasta 100 puntos, y para ello debe
considerar la consistencia juridica de la solucién propuesta den-
tro del marco de lo razonable, la pertinencia y el rigor de los fun-
damentos, y la correccion del lenguaje utilizado. En caso de no
haber criterio mayoritario respecto del puntaje que merecieren
todos los aspirantes o alguno de ellos, la calificacion resultara del
promedio de los puntajes propuestos por cada jurado.

Ahora bien, analicemos la informacion de la muestra relevada.
Conforme indicamos, la muestra que compone nuestro universo
de trabajo es de 29 concursos que involucran un total de 2047
postulantes inscriptos. De ellos s6lo 532 candidatos se presenta-
ron efectivamente a rendir el examen de oposicion, por lo que
este sera el subconjunto sobre el cudl extraeremos informacion.

En el grafico que sigue a continuacion, se muestran las cali-
ficaciones maximas y minimas, junto con el promedio general
para cada uno de los concursos relevados, siendo estos datos
para el total general de 58 puntos de promedio, con una califi-
cacion maxima de 98 y una minima de 8 puntos.
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Un interrogante valido para empezar a analizar el desempefio
de esta variable podria estar vinculado con la experiencia de los
postulantes, considerada en funcién de sus anos como profesional,
entendidos como la cantidad de afios desde la obtencion de su titulo
de abogado hasta la fecha de clausura del periodo de inscripcion en
cada concurso en cuestion. Asi se obtiene el siguiente cuadro.

100
90
80
70
60
50
40
30
ML...
20
10
0
més de 10 afios més de 15 afios més de 20 affos més de 5 afios menos 5 afis
Valores
 Promedio de Nota Examen
B Max. de Nota Examen
Rango Aftos Profesional ¢ m Min. de Nota Examen
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Como puede observarse, resulta un aspecto a considerar
la inscripcion de postulantes con menos de 5 anos de haber
recibido su titulo de grado, y en los promedios se muestra un
sensible decrecimiento en las calificaciones de los postulantes
con mas de 20 afos de experiencia profesional.

Otro aspecto que podria causar curiosidad en como han
sido las calificaciones de los postulantes en relaciéon con su
antigiiedad laboral dentro del sistema de administracion de jus-
ticia, entendido en sentido amplio —comprensivo de ministerio
publicos y sin importar la jurisdiccion- sin clasificarlo por el
cargo efectivamente desempenado, donde el valor “NO” indica
que a la fecha de la inscripcion no posee antigiiedad laboral
alguna dentro del poder judicial.

Min...

maés de 10 aflos més de 15 afios més de 20 afios més de 5 afios menos de 5 afias NO

Valores
= Promedio de Nota Exarmen
m Max. de Nota Examen
AntigledadP) ¥ = Min. de Nota Examen

Del grafico en cuestion claramente se observa un desem-
peno general promedio inferior para aquellos postulantes que
no cumplieron funciones dentro del sistema de administracion
de justicia.

Finalmente, quizas puedan encontrarse inquietudes sobre
esta variable respecto de una perspectiva de género, aspecto
que puede encontrarse en el siguiente grafico.
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Femenino Masculino

Valorss.
m Promedio de Nota Fxamen
B Mix. de Nota | xamen

srxo - = Min. de Nota Lxamen

De este modo presentamos el desempefio de los 532 can-
didatos en el examen de oposicion dentro de los procesos que
componen la muestra relevada.

En el acapite siguiente realizaremos lo propio pero con
respecto a la valoracion de sus antecedentes profesionales.

b. La calificacion de los antecedentes

En la reunion de la Comision de Seleccion de Magistrados
inmediatamente posterior a la realizacion de la prueba de opo-
sicion se sortea al consejero responsable de la evaluacion de
antecedentes de los inscriptos que se presentaron al examen
de oposicion correspondiente.

Los antecedentes de los aspirantes son calificados con un
maximo de 100 puntos, considerando los antecedentes profe-
sionales y los académicos. Los antecedentes profesionales se
componen con el rubro “Trayectoria”, cuyo puntaje maximo
asciende a 30 y con el rubro “Especialidad”, por el cual se reco-
nocen hasta 40 puntos como maximo.

Sintéticamente sefialamos que para la ponderacion del ru-
bro “Trayectoria” existe una profunda reglamentacion, la que
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establece pautas discriminadas para considerar de modo dife-
renciado a los profesionales que se desempenan dentro del sis-
tema de administracion de justicia, como profesionales liberales
o en el mundo académico. Asimismo se establece una “Pauta
Correctiva” para evitar que se pierdan puntos por parte de los
postulantes que linealmente considerada su trayectoria sobre-
pasen el limite maximo de puntaje que pueda corresponderles.
Asimismo, existe una graduacion diferenciada de los valores
a reconocer en funciéon de que se trate de un concurso para
cargos de primera instancia o de alzadas.

Por su parte, respecto del rubro “Especialidad”, se otorgan
hasta 40 puntos a los postulantes que acrediten su desempefio
en funciones judiciales o labores profesionales vinculadas con
la especialidad de la vacante a cubrir.

Segun se indica en la reglamentacion, la calificacion del
rubro en cuestion se ha disefiado teniendo en cuenta dos ele-
mentos: por un lado el tiempo de desempefo en cargos en el
ambito del Poder Judicial o Ministerio Publico y/o en el ejer-
cicio privado de la profesion, y/o en funciones publicas —-en
otros organismos, y/o la actividad académica y/o la actividad
cientifica; y por otro, la vinculacion de la especialidad de ese
desempenio con la especialidad del cargo en concurso, también
ponderandose si el cargo a cubrir es de primera instancia de
alzada. A tales efectos, se valora el desempeno profesional en
forma global a fin de determinar de modo fehaciente cual es la
especialidad que ostentan, pudiendo aplicarse un porcentual
de descuento a los postulantes que acrediten una relacion de
modo parcial con la especialidad concursada.

De modo independiente se prevé la ponderacion de los
antecedentes académicos, categoria que se subdivide en “Publi-
caciones”, “Docencia” y finalmente “Postgrados”, pudiendo obte-
nerse por cada uno de estos rubros como maximo 10 puntos.

Para cada uno de ellos se establece una valuacion detallada
sobre coémo corresponde asignarse una calificacion, donde
cobra particular relevancia la realizacion de cursos ofrecidos
por la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura.
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Analicemos cuantitativamente los puntajes asignados a los
participantes que componen la muestra bajo analisis. Para comen-
zar podemos mostrar como se reparten efectivamente los puntajes
totales para la muestra, a efectos de comprender cuanto termina
representando en términos porcentuales cada uno de los rubros.

Total

Valores
Promedio de % Trayectoria u Promedio de %Especialidad

m Promedio de %Publicaciones Promedio de %Docencia

m Promedio de %Postgrados

Para el caso de los magistrados designados, dichos porcen-
tuales se reparten del siguiente modo.

Total

Valores

% Promedio de % Trayectoria B Promedio de %Especialidad

m Promedio de %Publicaciones Promedio de %Docencia

W Promedio de %Postgrados
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En el siguiente grafico podemos observar la valoracion de
los antecedentes clasificados por Jueces designados, candidatos
ternados y resto de candidatos.

PromTrayectoria

Prom.Trayectoria

Terna/JUEZ % 4

——Jiez =——Terna =——Resto

Prom.Postgrados Prom.Especialidad

Prom.Docencia Prom.Publicaciones

Analizando la muestra desde una perspectiva de género nos
encontramos con una paridad en las calificaciones promedios,
como puede observarse en el grafico que sigue.

Prom.Postgrados Prom.Especialidad

Prom.Docencia Prom.Publicaciones
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Ahora bien, si analizamos las calificaciones promedio agru-
pandolas en funcion de su desempefio dentro del sistema de
administracion de justicia encontramos ciertas diferencias.

Promrayecioia  PromSspeciaidad  Prompublicaciones  Prom.Docenda  PrompPostgrados

Prom.postgrades Prom.Especialdad

Prom.Docencia prom.Publicaciones

Otra forma de analizar los datos expuestos, se vincula con
el calculo de los promedios obtenidos segun los rangos de anos
desde que los candidatos obtuvieron su titulo de grado.

Valores
10,00 .
B Prom.Trayectoria
8,878,84
9,00 8,37 B Prom.Espedialidad
7,6 = Prom.Publicaciones
e 7,30
s Prom.Docencia
7,00
W Prom.Postgrados
6,00 5,56 5,65
5,08} 4,94
5,00 ! 4,64
121
3,69
4,00 3,29 3,45
3,00 2,5 237
1,80 1,75
2,00 1 3
1,30 1,053 113
. | [ N IEECH Riaid 0
! 0,01
. == =t i — | -
mas de 10 afios més de 15 afios mas de 20 afios mas de 5 afios menos 5 afios

Esta disparidad justifica el andlisis de una variable correc-
tora como es la valuacion de los rubros en funciéon de rangos
de afios como profesionales. En el grifico que se encuentra a
continuacion se realiza tal operacion, pero focalizindonos en la
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variable globalmente considerada y en los rubros mas represen-
tativos (Trayectoria-Especialidad).

més da 10 afio més de 15afios mis de 20 o s de S affos

434

Valores.
' Promedio de Valoracién Total x afto Profesioral Valoracién Trayect profesional

Rango Afos Profesional

Este mismo dimensionamiento se puede realizar en funcion
del desempeno dentro del sistema de administracion de justicia,
recordando que el valor “NO” es para aquellos concursantes
que nunca se desempefiaron dentro del mismo.

4,47

més e 10afos mas ce 15 afios més de 20 afios més de 5 afios menos de 5 aiios
Valores
' Promedio de Valoracion Total x afio Profesioral @ Promedio de Valoracion Tr Valoracisr Especiaiidar

325

ArtiguedadP) ¥

Analizado el comportamiento en los distintos rubros que se
califican corresponde indagar sobre el impacto concreto en los
magistrados finalmente designados.
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V. La efectiva relevancia del “mérito” en las designaciones
efectuadas

Conforme expresamos en las primeras lineas del presente
trabajo, era nuestro objetivo trazar la relevancia del “mérito” al
momento de las designaciones.

A tales efectos entendimos como “mérito” el desempeio
de los candidatos dentro de cada concurso en el examen de
oposicion y las calificaciones obtenidas en sus antecedentes.

Como primera aproximacion, podemos analizar lo aconte-
cido en la confeccion de las ternas, esto es los 148 postulantes
que compusieron las respectivas ternas enviadas por el Consejo
de la Magistratura al Poder Ejecutivo. En efecto a continuacion
podremos observar la representacion porcentual de los candida-
tos ternados en funcion del puntaje obtenido en la calificacion
de sus antecedentes.

Puesto por calificacion en los
antecedentes

H Candidatos Ternados 1°
Puesto

m Candidatos Ternados 2y 3°
Puesto

m Candidatos Ternados
restantes puestos

Esta misma estratificacion se realiza sobre los candidatos
que en definitiva fueron designados.
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Puesto por calificacion de
Antecedentes

M Candidatos Designados 1°
Puesto

m Candidatos Designados 2 y 3°
Puesto

m Candidatos Designados
restantes puestos

Este mismo ejercicio puede ser realizado con respecto al
puesto que cada postulante ternado y efectivamente designado
ocupo en la calificacion asignada en el examen de oposicion.

Puesto por calificacion en el examen
de oposicion

® Candidatos Ternados 1°
Puesto

® Candidatos Ternados 2y 3°
Puesto

m Candidatos Ternados
restantes puestos

A continuacion lo propio respecto de los candidatos que
finalmente fueron designados.
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Puesto por calificacion en el examen
de oposicion

M Candidatos Designados 1°
Puesto

m Candidatos Designados 2 y 3°
Puesto

m Candidatos DEsignados
restantes puestos

Ahora bien, siendo estos aspectos los centrales en el objeto
de la presente indagacion, procedimos a trazar la interseccion
entre el maximo rendimiento en el examen de oposicion y la
mas alta calificacion de los antecedentes, siempre de modo
intrinseco en cada proceso concursal.

Designaciones en relacion al desempefiio dentro
del concurso

4% co,
5%
5%

¥ 1° Examen/ 1° Antecedentes
M 1° Examen/ 2° y 3° Antecedentes
m 2°y 3° Examen / 1° Antecedentes

Resto
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De este modo, bajo la muestra analizada, resulta que existe
una baja relacion del “mérito” del candidato dentro del con-
curso y su efectiva seleccion y designacion, ya que tan sélo
fue seleccionado un 4% de los concursantes que se destacaron
con la maxima calificacion en el concurso en cuestion tanto en
los rubros antecedentes como en la correccion del examen de
oposicion.

VI. Breves corolarios preliminares

En la intencién de comenzar a comprender como es cuantita-
tivamente el proceso de seleccion de magistrados, en otro trabajo
se comenzo por relevar lo acontecido en el derecho comparado?.

Al respecto, y segun analizamos en aquella oportuni-
dad, las reformas a los sistemas de administracion de justicia
implementadas en Latinoamérica, han despertado el interés de
investigadores, centrando sus estudios en el impacto de dichas
reformas en la “independencia” misma del sistema, enfocandose
en el analisis del contenido cualitativo formal, o bien en los
“productos” o los resultados de su implementacion.

Uno de los principales desafios se refiere a la evaluacion del
impacto de la reforma en los sistemas juridicos y judiciales; un
reto que es particularmente dificil. El “producto” de un sistema
legal no es facil de cuantificar, y es igualmente dificil equilibrar
la “eficiencia” contra objetivos cualitativos como “la justicia”.

En la especie nos encontramos con problema estructural
que afecta la casi totalidad de judicaturas de nuestra region, que
consiste en la ausencia de informacion de lo que pasa al interior
de los sistemas de administracion de justicia, tanto en términos
cuantitativos como cualitativos.

2 Esto fue realizado en el primero de los trabajos de investigacion publicados: “Las refor-

mas del sistema de administracion de justicia y los procesos de seleccién de magistrados”,
Revista Derechos en Accidn, Afio 4, N° 12, Invierno 2019 (21 junio a 20 septiembre), 609-707,
ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686. Puede accederse via web en la siguiente direccion
https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/view/8757/7593
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Asi la ausencia de informacion empirica imposibilita
cualquier esfuerzo de planificacion estratégica y convierte la
reforma de la justicia en un catalogo de buenos propositos
sin respaldo analitico de alguna naturaleza lo que a la postre
impide la comunicacion con los funcionarios de otros poderes
especialistas en el tema.

En esta oportunidad, se procedié a ampliar y actualizar la
muestra y profundizar en la linea de indagacion vinculada con
el “mérito” y su ponderacion en la designacion efectiva.

Los resultados muestran una baja correlacion entre el des-
empefo de los candidatos y su designacion efectiva, aspecto
que conforme se aclard, no se relaciona con la acreditacion de
una adecuada idoneidad, sino con la relevancia de las maximas
calificaciones y la eleccion que se realiza en la instancia de
control politico.

En la inteligencia de cuantificar el comportamiento de las
instituciones, resultara de interés seguir la evolucion de estos
aspectos para contar con informacion certera de cara a la ade-
cuada toma de decisiones y eventuales propuestas de correc-
ciones.
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Resumen: E| trabajo es el resultado de algunas inquietudes surgidas
en el marco de la labor docente que desarrollamos en la Catedra Il de
materia Derecho Politico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata. Desde su creacion, nuestra
catedra ha considerado que la ensefianza del Derecho Politico no debe
centrarse en la dindmica del poder, sino tener puesta la mirada en los
derechos de los habitantes, concebidos como derechos humanos. En
este marco construimos Clases en Primera Persona como una préctica de
ensefianza que rescata ademas el valor del testimonio vivencial, vuelve
fiable desde la narracion de lo vivido lo que desde los libros puede ser
percibido como mero discurso. Pero lejos de ser inconmovible, en el aula
puede ser puesto en tension, porque la clase abre el dialogo, invita a
recorrer no sélo hechos y conceptualizaciones, sino también sentimien-
tos y frustraciones de quienes estuvieron alli.

Palabras claves: Educacion- Derechos Humanos- Derecho Politico- Expe-
riencias

Abstract: The work is the result of concerns arising in the framework
of the teaching work that we developed in the Ill Chair of Political Law
at the Faculty of Legal and Social Sciences of the National University of
La Plata. Since its creation, our Chair has considered that the teaching
of Political Law should not focus on the dynamics of power, but rather
have an eye on the rights of inhabitants conceived as human rights. In
this framework we build First Person Classes as a teaching practice that
also rescues the value of experiential testimony, makes reliable from the
narration of what has been lived what from books can be perceived as
mere discourse. But far from being unmovable, in the classroom it can
be put in tension, because the class opens the dialogue, it invites to
go through not only facts and conceptualizations, but also feelings and
frustrations of those who were there.

Keywords: Education- Human Rights- Political Law- Experiences

Resumo: O trabalho é o resultado de algumas preocupagdes que surgi-
ram no ambito do trabalho docente que desenvolvemos na Cadeira Ill de
Direito Politico da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universi-
dade Nacional de La Plata. Desde sua criacao, nossa cadeira considerou
que o ensino do Direito Politico ndo deveria focar na dindmica do poder,
senao ter colocado o foco nos direitos dos habitantes, concebidos como
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direitos humanos. Nesse contexto construimos aulas em primeira pessoa
como uma préatica de ensino que também resgata o valor do testemunho
experiencial; torna-se confidvel a partir da narracao do que foi vivido, 0
que desde os livros pode ser percebido como mero discurso. Mas longe
de ser imovel, na sala de aula pode ser colocado em tensao, porque a
aula abre o dialogo, nos convida a explorar ndo apenas fatos e concei-
tuacoes, sendao também sentimentos e frustracdes de quem estava la.

Palavras-chave: Educacao - Direitos Humanos - Direito Politico - Expe-
riéncias

Résumé: Ce travail est le résultat de certaines préoccupations surgies
dans le cadre du travail d’enseignement que nous développons dans la
chaire Ill de droit politique du département des sciences juridiques et
sociales de I'Université Nationale de La Plata. Depuis sa création, notre
chaire a considéré que I'enseignement du droit politique ne devait pas
étre centré sur la dynamique du pouvoir, mais sur les droits des habitants,
congus comme les droits de I'nomme. Dans ce cadre, nous construisons
des classes a la «Premiere Personne» en tant que pratique pédagogique
qui réhabilite la valeur du témoignage a partir du vécu, qui redevient
fiable a partir de la narration de ce qui a été vécu et de ce qui a travers
les livres peut étre percu comme un simple discours. Mais loin d'étre
immuable, il peut &tre mis en tension durant la classe, car la classe
permet le dialogue, nous invite a explorer non seulement les faits et les
conceptualisations, mais aussi les sentiments et les frustrations de ceux
qui étaient présents.

Mot-clés: Education - Droits de I'homme - Droit politique - Expériences
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I. Presentacion

El trabajo muestra el resultado de algunas inquietudes sur-
gidas en el marco de la labor docente que desarrollamos en
la Catedra III de materia Derecho Politico de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata. Nos moviliza la busqueda de propuestas que entusiasmen
a los y las estudiantes con contenidos de la disciplina y a la
vez refuercen el compromiso de la universidad con la vigen-
cia de los derechos humanos en una dimension amplia. ;Es
posible fomentar un dmbito dialégico sobre el pasado reciente
solo con la mediacion de lo/as docentes y la articulacion con
lecturas tedricas y trabajos practicos? ;Tenemos a disposicion
interlocutores con la capacidad de transmitir saberes desde
su experiencia vital, salvando las fronteras impuestas por las
narrativas escritas? ;Podemos generar espacios en que lo/as
protagonistas, a través de la transmision de sus vivencias en el
aula, construyan saberes colectivos desde un lugar ajeno a la
academia? ;Debemos hacerlo?

Estas son algunas de las inquietudes que rondaban a los
y las integrantes de la catedra y la respuesta a todas ellas fue
positiva. Desde su creacion, nuestra catedra ha considerado
que la ensenanza del Derecho Politico no debe centrarse en la
dinamica del poder, sino tener puesta la mirada en los derechos
de los habitantes, concebidos como derechos humanos.

Esta postura, no solo parte de que nuestra Facultad ha
optado por designar a la asignatura como Derecho Politico y
no como Teoria del Estado, denominacién mas habitual en las
facultades de derecho y de impronta cratoscéntrica, sino que
se vincula fuertemente con la historia de nuestra Universidad,
nuestra Facultad y nuestra Catedra.

La Universidad Nacional de La Plata tiene una amplia
trayectoria de lucha por los derechos de los/as menos favo-
recidos y también, ha sido una de las mas castigadas por las
distintas formas que asume el estado policial. Los y las inte-
grantes de nuestra comunidad universitaria, no sélo fueron
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detenido-desaparecidos/as, secuestrados/as, torturados/as,
violadas/as durante la dictadura civico-militar 1976-1983 -la
Universidad tiene mas de 750 victimas, contando asesinados y
detenidos-desaparecidos— sino también reprimidos por fuerzas
parapoliciales antes del 24 de marzo de 1976.

Una de las muchas victimas del accionar de la Triple A de
nuestra Facultad fue el integrante de esta catedra, Silvio Frondizi.
Intelectual brillante, autor de libros que hoy continian vigentes
en el programa de la materia, abogado de presos politicos, fue
asesinado por mas de 50 balazos el 27 de septiembre de 1974.

Para nosotros/as, la consideracion académica de los derechos
humanos como “significante central en la modernidad” se con-
juga entonces con una pertenencia institucional que se replica
con humildad, en trayectorias y recorridos en diversos espacios
vinculados a la promocién y defensa de los derechos humanos.

Desde ese lugar, nos preguntamos si ademis de abordar
los contenidos epistemologicos que describen y problematizan
distintas dinamicas asociadas a la democracia, el estado constitu-
cional y social de derecho y la vigencia de los derechos humanos
en un sentido amplio, no era posible encontrar interacciones
fuera de los libros de textos y la mediacion de lo/as docentes.

I1. Inquietudes docentes e innovacion educativa

Establecer los elementos que conforman el régimen demo-
cratico y su contraste con otros regimenes politicos y, fomentar
el desarrollo de un compromiso con el estado de derecho cons-
titucional, democriatico y social son algunos de los objetivos de
nuestro Programa de estudios

Pero la pregunta a la que debe responder todo programa
es también ;De qué manera podemos contribuir a la realizacion
de esos obijetivos?, ;Cuales son las propuestas metodologicas
coherentes con los mismos? En la catedra III de Derecho Politico
procuramos desarrollar un conjunto de técnicas que faciliten e
incentiven la participacion del estudiantado, en un contexto de
construccion colectiva de conocimientos, dialégica y de doble
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sentido, intentando que los roles de educardor/a - educando/a
no se fosilicen, priorizando una retroalimentaciéon constante

“Clases en Primera Persona” es un proyecto de innovacion
docente que va en linea con ese sentido, surgido de la iniciativa
del Prof. Mariano Lovelli y hecho propio por el conjunto de los
y las docentes de la catedra.

El objetivo fue llegar al estudiantado de nuestra catedra, de la
Facultad y la Universidad a través de la voz de los protagonistas
de diferentes sucesos historico-politicos. Las Clases, que comen-
zaron dictandose en las aulas de la facultad, ha crecido y han
encontrado nuevos espacios de reunion, para potenciar la partici-
pacion no solo de los y las estudiantes regulares, sino también de
aquellos/as que se sientan interesados: son abiertas y de acceso
libre, como deben ser todas las de una universidad publica.

En nuestras tareas docentes, no pocas veces notamos cierta
dificultad por parte del estudiantado para comprender en sus
multiples y complejas dimensiones algunos acontecimientos
de nuestra historia reciente, tanto argentina como nuestroa-
mericana. Si bien el abordaje a través del marco tedrico podia
considerarse aceptable en funcion de las respuestas ante los
requerimientos docentes —sea a través de trabajos practicos o en
evaluaciones- sentiamos que debia fomentarse una percepcion
mas real y concreta con los hechos. Encontrabamos cierta diso-
ciacion y falta de comprension entre lo puesto a disposicion en
la bibliografia y, la percepcion recogida en las clases.

Debe considerarse que de acuerdo al plan de estudios de la
carrera de abogacia la materia se encuentra en el primer afio vy,
aunque en la practica los y las estudiantes acceden en su segundo
ano de Facultad, el promedio de edad no suele superar los 20 afos.
Y ello supone una lejania con los sucesos historicos que dificultan
la internalizacion buscada y deseada por las y los profesores.

Los distintos enfoques utilizados para poder abordar la
tematica no lograban internalizar en el estudiantado las con-
secuencias reales, concretas y cotidianas que ha generado el
terrorismo de estado. Sobre todo, nos quedaba la sensacion de
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que se lo consideraba un hecho histérico, del pasado, tal vez
tan lejano como la Revolucion de Mayo. A partir de alli, pensa-
mos que debiamos revisar nuestras propias metodologias y nos
propusimos convocar a personas protagonistas de los hechos,
alejadas de las construcciones analiticas pero cercanas a la toma
de decisiones: sujetos politicos reales y concretos.

Buscamos de esta manera que el estudiantado se involu-
cre desde otro lugar con los distintos temas que componen la
materia, a través del mensaje, la experiencia y la ensefianza que
diversos sujetos sociales y politicos invitados a las clases, que
ayuden en el proceso de aprehension cognitiva, sobre un pilar
fundamental que claramente excede a la educacion formal.

Ademas, aunque objetamos todo tipo de educacion “banca-
ria”, en el sentido de la critica realizada por Paulo Freire, somos
conscientes de que debemos mirarnos a nosotros/as mismos/as
para no replicar en ocasiones ciertas practicas asociadas a la
ensefianza dogmatica juridica. A la vez, también sabemos que en
ocasiones, los y las estudiantes se comportan como “alumnos”
en el sentido de esperar que los contenidos de la asignatura
sean “traducidos”, “sintetizados”, por el o la profesor/a de la
materia: demandan una conclusion que resuelva cuestiones
como la llamada “teoria de los dos demonios” o la forma apro-
piada de usar la palabra “genocidio” .

Como docentes, nos demandamos entonces encontrar
alternativas que procuren salir de esa dinamica y la invitacion
a personas que, en términos generales, no son “académicas”
0 que, si lo son, no son convocadas por ese motivo. Es decir,
fue una forma de problematizar los temas y dar cuenta de que
hay otros saberes, que surgen de experiencias mas o menos
ajenas a las aulas. Son saberes que se construyen a partir de
la participacion en las marchas por la “Aparicion con Vida”
en plena dictadura civico-militar; las que se aprehenden exi-
giendo -y logrando- incorporar el derecho a la identidad en la

8 Si seguimos a aquellos que entienden que significa “carente de luz”, por tanto “ilumina-

do” en el proceso de ensefianza.
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negociacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio/a
o, consiguiendo que se cree dentro de la estructura estatal un
“Banco de Nacional de Datos Genéticos” o, las que se desarrollan
desempenandose como embajador de un pais atravesado por
un proceso empoderamiento de su plurales naciones originarias,
para sintetizar s6lo algunos ejemplos.

Asi, a la par del marco puesto a disposicion en el programa
y en la bibliografia, el estudiantado puede escuchar una pala-
bra diversa a partir del acercamiento a otra subjetividad, a otro
saber situado y preguntar y cuestionar a diversos/as actores
directamente.

Cabe destacar al respecto que dado el caracter cuatrimestral
de la materia, la realizacién de “clases” se lleva a cabo dos veces
por ano, a razén de una por curso; asimismo, la eleccion de las
fechas para su realizacion no es azarosa: se busca llevarlas a
cabo en el curso correspondiente al primer cuatrimestre durante
la semana de la memoria en el mes de marzo y en el curso
correspondiente al segundo cuatrimestre, durante la semana del
estudiante en septiembre. La eleccion de las fechas tiene que ver
con el contexto general que se vive en dichas semanas, lo cual
influye para que las actividades generen una atencion extra.

Si bien, como se indic6 mas arriba, la experiencia comenzo a
partir de la iniciativa del Prof. Lovelli en el marco de su comision,
luego fue tomada institucionalmente por la catedra, utilizando el
espacio del Profesor Titular —el Dr. Alejandro Médici- para que
la misma tuviera alcance a todo el estudiantado de la misma.

Ante la rapida y notable aceptacion por parte del estudian-
tado a la propuesta pedagogica, desde la catedra continuamos en
la busqueda de hacer atin mas efectiva y certera la experiencia y
de alli fue que ademas de la importancia de ‘la primera persona’,
también se consideré conveniente y oportuno revisar la locacion
de la propia exposicion.

A partir de un anilisis de la situacion y pensando en dichos
objetivos, fue que se penso en la posibilidad de utilizar un espa-
cio para la memoria; vale decir sacar el aula de la Facultad.
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En paralelo a la evaluacion de tal posibilidad, a partir del
mes de marzo de 2018 comenzo6 a funcionar en el Ex Comisaria
Quinta, ubicada en Diagonal 74 entre 23 y 24 de La Plata, un
Espacio para la Memoria, administrado conjuntamente por la
Provincia de Buenos Aires y la Asociacion Abuelas de Plaza
de Mayo. Cabe resefiar que en instalaciones de la dependencia
policial funcion6 un Centro Clandestino de Detencion (CCD) y
una maternidad clandestina durante la dltima dictadura civico
militar y su desafectacion fue solicitada por dicha asociacion en
los alegatos del proceso penal denominado “Circuito Camps™.
Los jueces, a fines del afio 2012 al dictar sentencia, exhortaron a
la Provincia de Buenos Aires a preservar el sitio y desde enton-
ces se inici6 un proceso de desafectacion y traspaso del mismo,
que finaliz6 unos cinco anos después.

Ante tal posibilidad, fue que se pensé en desarrollar las
“clases en primera persona” en dicho lugar, otrora sitio del
terror, hoy centro de la memoria. Ya no solo las “clases” serian
protagonizadas por la o el invitado, sino por la locacion misma,
cobrando de esta forma vida propia. Hablarian las y los prota-
gonistas junto al propio sitio a la vez.

Es por eso que creemos que esta experiencia educativa tam-
bién ayuda a mostrar las diferentes dimensiones, no siempre
puestas en escena, de los y las docentes de la catedra. El respeto
por el proceso de ensefianza aprendizaje, entendemos, conlleva
cierto recorte de la expresion del/a educador/a de acuerdo a su
funcion, que de alguna manera eclipsa otras facetas. Esas otras
caras forman parte a veces de lo que se dice “fuera” de la clase,
de lo que circula. Clases en Primera Persona, sin ponerlo como

% Se juzgaron crimenes cometidos en los Centros Clandestinos de Detencidn Brigada de

Investigaciones de La Plata, Arana y Comisarfa Quinta. El Tribunal Oral Federal N° 1 de La
Plata, con fecha 25 de marzo de 2013, resolvié exhortar al Poder Ejecutivo de la Provincia
de Buenos Aires, a fin que se desafecten las dependencias policiales que funcionaron como
Centros Clandestinos de Detencién durante la dltima dictadura civico-militar, especialmente
la Comisaria Quinta de La Plata (apartado sexto, considerando 12), e instar al Poder Ejecutivo
de la Provincia de Buenos Aires para que dicha Comisarfa sea destinada a Sitio de Memoria
(apartado sexto, considerando 13).
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modelo, lo muestra. Porque en definitiva somos personas, sobre
todo quienes hemos estudiado abogacia, con un conjunto de
multiples dmbitos de desempefio laboral: s6lo en los ultimos
anos ha habido entre los integrantes de la catedra diputado/as
nacionales; una defensora de pueblo de la ciudad; consejero/as
directivos de la Universidad; candidatos a cargos municipales;
gestores de diversas areas de la universidad, incluyendo espa-
cios vinculados a la promocion y la proteccion de los derechos
humanos; abogado/as de litigios estratégicos de interés publico,
integrantes de ONG’s; etc. Son cuestiones ajenas al curriculum
expreso, y que, a nuestra consideracion, no deben formar parte
de las clases — rechazamos con fervor la practica de ir a las
clases a “contar anécdotas” de lo realizado en tal o cual funcion,
las aulas universitarias no deben ser espacio para alimentar
vanidades— pero que nos constituyen, y en ocasiones deben
ser visibles porque esa pluralidad seguramente se replicara, por
ciertas condiciones de nuestra profesion, en el estudiantado.

El estudiantado, también como dice Freire, tiene multiples
saberes y variadas facetas que se pueden soltar y percibir en
esta experiencia, porque la narracion recupera experiencias
vitales y provoca una reflexion sobre el propio recorrido.

II1. Algunas clases en primera persona

La primera de esas clases en primera persona la brind6 en
la primavera del afio 2013 Ernesto Alonso, ex presidente del
CECIM vy por entonces Presidente de la Comision Nacional de
ex combatientes de Malvinas. Fue una experiencia enriquece-
dora donde expuso las vivencias del conflicto de Malvinas en
clave de derechos humanos —dados los delitos de lesa huma-
nidad cometidos por la jerarquia militar contra los soldados
conscriptos— como asi también la importancia geopolitica del
atlantico sur en el concierto internacional.

Sin embargo, la segunda de las clases fue sin duda el quie-
bre, el momento critico incluso para nosotros/as, con la visita
de Adelina Dematti de Alaye. Aunque en nuestro medio Adelina
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no requeria presentacion, para aquellos que no habian tenido
el gusto de conocerla diremos que Adelina, nacida en Chivilcoy,
hecho que siempre la enorgulleci6, fue maestra y se convirtié
en Madre de Plaza de Mayo a partir de secuestro y desaparicion
de su hijo Carlos, estudiante de la Universidad. A partir de alli,
su compromiso con los derechos humanos defini6 su vida y la
uni6 a la Universidad que en 2009 la declar6 Doctora Honoris
Causa. Diversos caminos recorridos por los y las integrantes de
la Catedra nos habian otorgado el honor de conocerla y trabajar,
incansables horas para seguir su impetu, con ella’.

Su intervencion con el estudiantado se dio en marzo de
2014 en el marco del Dia Nacional de la Memoria por la Verdad
y la Justicia y produjo un cimbronazo en el auditorio entero.
Las devoluciones orales de las y los estudiantes nos convencie-
ron de que debiamos profundizar la experiencia. Ello nos llevo
ademas a decidir solicitar a los y las participantes una reflexion
escrita sobre lo escuchado en relacion con el marco teérico y la
bibliografia del programa.

Cuando en la primavera de 2015 llevamos a cabo la clase
con Estela de Carlotto, presidenta de Abuelas de Plaza de Mayo,
debimos utilizar un espacio ain mas grande que el aula de la
clase del prof. Titular, ya que participaron muchisimos estu-
diantes que no pertenecian a nuestros cursos. Fue evidente que
hacia mucha falta su visita: las preguntas no se detenian —desde
cuestiones estrictamente personales, como situaciones de la
vida cotidiana de su hija Laura, hasta el procedimiento cienti-
fico del Banco Nacional de Datos Genéticos— y también, como
dice el canto popular “Madres de la Plaza el pueblo las abraza”,
los brazos que querian saludar a Estela.

Si los hechos pasados han de ser interpretados, relaciona-
dos, analizados; merituadas sus causas y efectos para descu-
brir su sentido (Todorov, 2002:48), nosotro/as, para tratar de

5 El afecto y el compromiso de Adelina Dematti de Alaye con la universidad fue tal que

cuando murié, fue velada por su expreso pedido en la Sala del Consejo Superior de la Univer-
sidad Nacional de La Plata.
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acercarnos a ese sentido, no solo invitamos a madres y abuelas,
sino también a nietos y sobrevivientes.

Luego, nos acompand en dos oportunidades Pablo Diaz, uno
de los jovenes secuestrados en esa tremenda sucesion de dias de
septiembre de 1976 que se conocié con el nombre de Noche
de los Lapices y sobrevivio a la dictadura. Lo invitamos porque
un suceso tan violento, tragico y trascendental para la educa-
cion, no puede ser recuperado en forma sesgada, a partir Uini-
camente de un film guionado, sobre todo cuando ademas pasé
en La Plata. Los “chicos” y las “chicas” detenidos-desaparecidos en
esos dias, eran mucho mas que unos “perejiles” en busca de un
boleto estudiantil. Por eso también invitamos en 2019 a Emilce
Moler, otra sobreviviente que fue secuestrada cuando estudiaba
en el Bachillerato de Bellas Artes perteneciente a la Universidad
Nacional de La Plata. Emilce representa también a una juventud
comprometida que sufrié en el cuerpo las huellas de ese com-
promiso pero que a la vez encontré caminos para aportar desde
lo académico a la construccién de la justicia.

Nos acompané ademas Leonardo Fossati, un nieto recupe-
rado. Cont6 como se enter6 de que habia nacido en la Comisa-
ria Quinta de La Plata, a escasos 3 kilometros de esta Facultad
donde ahora se desarrollan las clases; narr6 lo paradéjico que
le resultaba saber que su padre siempre va a ser en su memoria
alguien mas joven que el mismo, y un montén de otras cosas
mas que solo pueden vivenciarse a través de la palabra de los/as
protagonistas.

También estuvo Matias Moreno, integrante de HIJOS, hijo
de Carlos Alberto Moreno, un abogado recibido en nuestra
Facultad, que se dedic6 a defender obreros mineros en Olava-
rria, a raiz de lo cual fue secuestrado en abril de 1977. Pero a
Matias, como a otro/as le tocé también otra lucha, otros juicios,
los de lesa humanidad y nada menos que vinculados al poder
economico de una empresa poderosa como Loma Negra S.A.

Igualmente fue muy significativa la visita de Liborio Flores
Enriquez, cuando se desempefnaba como Embajador del Estado
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Plurinacional de Bolivia ante la Republica Argentina, quien
reflexion6 acerca las dignas luchas nuestroamericanas y el pro-
ceso de transformacion vivido en la hermana republica a partir
del afio 20006, con la llegada al poder de Evo Morales, victima del
reciente golpe de estado que enluta a la region y vuelve a
traernos lo peor de las experiencias dictatoriales del pasado.

Como antes se expresO, ante el éxito de la experiencia
se pensO en profundizarla, utilizando ademas un espacio que
hable por si mismo. Y ante la desafectacion y entrega para su
administraciéon como espacio para la memoria de la Comisa-
ria Quinta, se propuso a Abuelas de Plaza de Mayo utilizar el
sitio para llevar a cabo las clases. Asi el estudiantado luego
de escuchar e interactuar con el o la invitada, puede recorrer
y conocer la historia del ex centro clandestino de detencion y
sus instalaciones. ;Cuanto mas sentido le encontraran los y las
estudiantes a Poder y Desaparicion, Los campos de concentra-
cion en Argentina, un libro cardinal de Pilar Calveiro, luego
de ver un Centro Clandestino de Detencion personalmente?

La aceptacion de quienes administran el lugar hizo que la
experiencia educativa se potenciara. Ya no sé6lo hablaba el pro-
tagonista, sino que lo hacia situadamente. La clase que inaugur6
esta nueva etapa fue la que tuvo nuevamente como protago-
nista a Leonardo Fossati. Leonardo cont6 su historia a otro/as
estudiantes, pero ahora en el lugar que sucedieron los hechos
que son a la vez historia social y su propia historia, porque Leo
naci6 en cautiverio en la Ex Comisaria 5ta..

Demas esta decir el impacto de quienes participan de estas
actividades de escuchar al protagonista y luego recorrer las
instalaciones, recibiendo ademas la informacion necesaria para
tener una certeza de lo alli sucedido, hizo que los objetivos
planteados por el cuerpo docente de la catedra fueran amplia-
mente satisfechos y superados.

Como dijimos, lo mas relevante es que Clases en Primera
Persona ayuda a pensarse y a pensarnos en el lugar del otro y
de la otra, a ponerse la camiseta, pero no desde la légica del
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relato aséptico y objetivo, sino desde el lugar mas complejo
de las vivencias plagadas de incertidumbres, contradicciones,
inquietudes, busquedas, encuentros y desencuentros.

Clases en Primera Persona nos ha dado vuelta a nosotros/as
como docentes también, incluso cuando ante alguna ausencia,
se ha pasado un documental en linea con Clases, como es
“Botin de Guerra”®: la presencia en tiempo real, o en la pantalla,
tuvo siempre el mismo efecto sobre los y las estudiantes porque
también nos mueve de otra manera a nosotros/as.

El documental basado en la historia de la asociacion Abue-
las de Plaza de Mayo no sélo fue reproducido a modo de “Clase”
en el aula, sino también en el propio sitio de la memoria que,
como ya se menciond, también funcion6 como una maternidad
clandestina. De alli que también en este caso se potenci6 la
experiencia ya que luego de su reproduccion, las y los estu-
diantes podian observar in situ el lugar donde las detenidas
desaparecidas parieron a sus hijas e hijos.

IV. Las reacciones de estudiantes. Sus propias
experiencias de aprendizaje

Las devoluciones escritas de las personas que participaron
de esta experiencia de innovacion educativa no hacen otra cosa
que animarnos a continuar con la misma y de buscar formas y
modos no alternativos de aprehension de conocimientos.

A modo de sintesis, compartimos unas pocas reflexiones
hechas por distintos estudiantes que condensan todas las sensa-
ciones, conceptos, saberes y emociones de aquellas y aquellos
que hemos participado de esta experiencia que, a medir por sus
resultados, es el momento mas gratificante de cada cuatrimestre.

Respetando las identidades de quienes escribieron las lineas
que siguen, compartimos dos devoluciones acompanadas de
algunos comentarios que nos hacen pensar en una indagaciéon

6 Documental dirigido por David Blaustein (2000).
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preliminar, que denotan procesos de apropiacion de saberes
y dan cuenta de tensiones desatadas a partir de la clase. Los
dos comentarios estan transcriptos integralmente, pero interca-
lamos nuestras reflexiones a modo de glosa en la letra regular,
para que quienes quieran leerlos completos puedan hacerlo
con facilidad. En el primer caso se trata de una estudiante que

curso en el segundo cuatrimestre de 2017:

7

“Aunque siento que me estoy arriesgando a dar tan
abiertas declaraciones, no puedo pensar en mentir para
quedar bien.

Sobre la reflexion del documental’, creo que es necesario
primero aclarar que yo creci en una como asi se les dice
“bien”, fui a colegio privado y catdlico, religion que toda-
via practico, voy a misa cada domingo, me movi siempre
en un mismo ambiente, mi familia piensa como yo, mis
amigos piensan como yo, mi novio piensa como Yo,
por lo que nunca me senti culpable de pensar de deter-
minada manera, no era la Unica. Dentro de esta linea de
pensamiento con la cual yo me crie, estd el “algo habran
hecho”, no en el sentido de que merecian lo que les paso,
sino en el de que ellos mismos se lo buscaron. No voy
a negar que una parte de mi todavia tiene interiorizada
esa idea, pero realmente el video sirvi6 para dejarme
pensando un rato.

En mi casa, mas bien mi ambiente, montoneros, pero-
nismo, populismo y hasta rebelion es mala palabra,
por lo tanto, nunca me detuve a hacer un analisis muy
profundo sobre lo que realmente fue el 24 de marzo del
76, o quizas si, pero siempre lo veo de la misma manera,
no le doy tanta vuelta al asunto, y listo. Para mi siem-
pre fue una lucha de “malos contra malos”, obviamente
que siempre me parecio atroz el tema de la tortura, el
secuestro, la desaparicion, pero lo considere producto
de esa guerra que atravesaba el pais en ese momento.
Pero nunca me puse del otro lado de la vereda, ni quise
ponerme en el lugar de aquellos “subversivos”.

Esta persona se refiere al documental “Botin de Guerra”.
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Como podemos leer la clase puso en tension diferentes
memorias: una memoria social vinculada a la experiencia indivi-
dual y familiar que rechaza y demoniza al activismo de distintas
organizaciones politicas de los afios setenta y actuales, a la vez
que las responsabiliza de los hechos sucedidos a partir del 24 de
marzo de 1976®. Otra memoria colectiva que siembra la duda es
el relato desde la humanidad de las madres y abuelas que narran
su lucha, como puede verse en el parrafo que sigue:

Después de haber visto el video, me quede reflexionando
sobre esas madres y abuelas, que tengo tan demonizadas
en mi mente, dindome cuenta que sabia poco y nada
realmente sobre ellas, que tenia un concepto algo erro-
neo sobre su lucha, a la que consideraba meramente
politica y afiliada a un partido. Nunca en mi vida escuche
a alguien relativo mio decir algo bueno sobre las Abuelas
0 Madres, simplemente comentibamos horrorizados lo
que habia dicho la Sra. Hebe en tal o cual discurso. Luego
del documental creo que llegue a darme cuenta que esta-
bamos viendo otra imagen, que no estabamos prestando
atenciéon a lo que realmente tiene importancia y es el
motor de la organizacion, que es que son simplemente
madres y abuelas a las que se les fueron arrebatados sus
hijos, y hasta sus nietos de un dia para el otro, y que se
juntaron, se ayudaron, se organizaron, todo por recuperar
algo que no tendrian que haber perdido. Madres y abue-
las que las escuchas contar la historia con la voz que se
les quiebra, y lagrimas en los ojos, y te das cuenta que
eso no se lo deseas a nadie, ni a la madre o abuela de tu
peor enemigo, que a lo largo de los anos la politica fue
desvirtuando su lucha, y nos quedamos solo con frases y
comentarios criticindolas en los noticieros de la noche.

8 Es la teorfa de los dos demonios, instalada en el marco de la doctrina de la Seguridad

Nacional de los Estados Unidos, y replicada por los militares locales y también por gobiernos
democraticos. Le prélogo del Nunca Més atribuido a Ernesto Sabato es un ejemplo de ella
“Durante la década del 70 la Argentina fue convulsionada por un terror que provenia tanto de
la extrema derecha como de la extrema izquierda, fendmeno que ha ocurrido en muchos otros
paises...
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Lo que mas me toco es ver como jugaban con sus
esperanzas, como podian seguir con esa farsa de “los
argentinos somos derechos y humanos”, como podian
pasar por la Plaza de Mayo sin que se les mueva un
pelo cuando habia cientos de mujeres reclamando por
noticias de sus hijos a los que no veian hace quizas afos,
como no tuvieron la decencia de minimamente darles
la noticia que sus hijos no iban a volver, como ademas
de quitarles a sus hijos, les quitan también sus nietos,
privando no solo a su abuela de estar con lo Gnico que
le queda de su hijo, sino que también privando al nifio
de una infancia con su familia.

Una de las frases que mas me hizo ruido fue cuando
una de las Madres “montonera o no, ella es mi hija” y
es verdad, quizas al concentrarnos en estar juzgando,
y buscando a ver qué fue lo que hizo cada uno, les quita-
mos esa condicién de persona y los encasillamos en una
palabra que justificaria aquellos actos, cuando realmente
era una persona, que haya hecho lo que haya hecho, no
se merece ser separada de su familia, ser torturada, man-
tenida en cautiverio, que le roben sus hijos, y finalmente
ser asesinada, porque es algo que no se merece nadie en
la condicion de humano, si cometi6 actos ilicitos, deberia
ser juzgada y condenada por la justicia, no a mano pro-
pia de un gobierno dictatorial.

También es notable como la estudiante se identifica de
alguna manera con los jovenes de los afios setenta, se piensa
a si misma como posible parte de ese pasado recuperado y
problematiza su presente desde esa lectura. Jelin dice que la
memoria se compone de rutinas, de repeticiones de conductas
aprendidas y que la ruptura de esas rutinas construye otras
memorias: “Los quiebres en esas rutinas esperadas involucran
al sujeto de manera diferente. Se juegan alli afectos y sentimien-
tos, que empujan a la reflexion y a la busqueda de sentido”.
Creemos que aqui la estudiante siente un lazo de empatia o
afecto que transforma o pone en crisis su memoria. “La memo-
ria es entonces otra, se transforma. El acontecimiento o el
momento cobran una vigencia asociada a emociones y afectos.
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El acontecimiento rememorado o “memorable” serd entonces
expresado en forma narrativa, convirtiéndose en la manera en
que el sujeto construye un sentido del pasado, una memoria
que se expresa en un relato comunicable, con un minimo de
coherencia™. 556-557

También se me vino a la cabeza esta situacién de cuando
empecé con la cursada de Derecho Politico y les comente
a mis padres sobre las charlas que ibamos teniendo en el
aula y las opiniones de mis compaiieros, y recuerdo que
les dije que todos pensaban igual, es decir, que nadie
parecia pensar como yo, pero que me habia gustado que
tanto el profesor como su ayudante, remarcaron en todo
momento que el aula estaba para el debate, que se acep-
tan ideas distintas, y que nadie iba a ser desaprobado
o ser tildado de determinada forma por su manera de
pensar, que en realidad esta bueno que haya ideas dispa-
res; a lo que ellos respondieron “olvidate, llegas a decir
algo y desaprobas”, yo me rei, asegurandoles que no iba
a ser asi, pero repitieron “Ay por favor, espera a decir
algo, vas a ver como te bochan, mejor deci a todo que
si”. Se me vino esto a la cabeza porque me imagine un
poco en el lugar de esas personas, que en su momento
desaparecieron por seguir su ideal -dejando de lado si
era bueno o malo-, y fueron castigadas por decir lo que
pensaban. Y quizas se sentian como yo ahora, creyendo
que me estoy arriesgando demasiado, que no deberia
hacerlo porque hay mucho en juego, pero que hay algo
que te dice que no te permitas pasar la oportunidad de
decir con honestidad y respeto lo que pensis. Solo que
yo como mucho desapruebo una materia, a ellos les
cost6 la vida. Repito, mas alla de lo que yo pueda pensar
de su lucha, hay cosas que son basicas, indiscutibles e
injustificables, como por ejemplo el derecho a la vida.

Como conclusién llegue a que yo, con mi forma de pen-
sar y demas, si hubiera corrido con la misma suerte que
aquellas abuelas o madres en aquel momento, no habria

% El subrayado es del original.
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hecho nada distinto de lo que ellas hicieron, seria una
abuela o madre de plaza de mayo.

Realmente me sorprendi6 todo lo que pudo hacerme pen-
sar un video de dos horas, hice hincapié varias veces en lo
que se refiere a “mi ambiente”, porque de verdad creo que
es de gran influencia en lo que es mi manera de ser y de
pensar, no porque alguien me imponga como pensar, yo
pienso tal manera porque lo creo asi, sino porque quizas
solo vi una parte de lo que es en realidad, por eso esta
bueno poder ver en algiin momento la otra pelicula”.

La segunda devolucion que compartimos fue formulada
durante el primer cuatrimestre de 2019.

“Dado que el profesor no especificé formato de entrega
y expresamente nos pidié nuestro sentir. Voy a optar por
dejar las formalidades de lado y escribir con la transpa-
rencia que puedo transmitir.

La historia de Leonardo Fossati ortega me tocé una fibra
profunda, cambié mi perspectiva de algo que percibia de
forma abstracta y me hizo valorar cosas que, quizis por
costumbres, me resultaron insignificantes.

Tengo 20 afios, soy chubutense, se quiénes son mis padres
y hasta no hace tanto pase por la etapa resiliente de la
adolescencia. A los 12 anos comencé a sentir curiosidad
por mis parientes y como toda nifia curiosa y descarada
comencé a preguntar. Sin saberlo, aprendi y formé mi
identidad. Mi mama es descendiente de pueblos origina-
rios (mapuche y tehuelche), mi papa tiene descendencia
de correntino, paraguayo y lituano. A los 12 afios aprendi
el nombre de un pais que nunca habia oido jamas hasta
entonces. Como toda etapa de cambio fisico y hormonal,
tuve que lidiar con experiencias y sentires que nunca
habia sentido, formando mi caracter.

Como dice Jelin “La memoria es selectiva, y la memoria
total es imposible. A menudo, pasados que parecian olvidados
“definitivamente” reaparecen y cobran nueva vigencia a partir
de cambios en los marcos culturales y sociales que impulsan a
revisar y dar nuevo sentido a huellas y restos, a los que no se
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habia prestado atencion durante décadas o aun siglos. Pensemos
por ejemplo en la incorporacion de un encuadre interpretativo
de los pueblos originarios de América para releer la historia de
cinco siglos —historias y memorias que presuntamente habian
sido “olvidadas” durante tanto tiempo—. ;No es acaso un poco
de eso lo que le sucede a nuestra estudiante y a su familia a
partir de algo que surge del relato de la relacion personal de
Leonardo Fosatti con la narracion de su propio pasado? Creemos
que esta narracion de carne y hueso, provoco un cimbronazo en
la memoria, revis6 ese olvido deliberado o no de las raices y las
hizo presentes. El relato continua,

Ahora, a qué quiero llegar? Yo construi mi historia y me
resulto fuerte pensar que toda mi vida, mi historia no era
mia, no era la verdad. Mas fuerte me result6 el pensar la
etapa de deconstruccion y reconstruccion. El de aceptar y
comprender el cambio de paradigma.

Otra cosa que me choco fue el relato sobre la abuela de
Leonardo que, como toda madre preocupada, denuncioé
la desaparicion de su hija embarazada en la misma comi-
saria donde la tenian secuestrada. No pude evitar pensar
en mi madre y en como estaria destrozada y desesperada
si yo no apareciera.

Al salir al patio, noté que pegado a la comisaria habia
casas, casas que podian escuchar las torturas. Pensé en
los vecinos. Qué escuchaban? Qué sentian? Qué pensaban?
Eran complices? Si lo eran, era por conviccion o por miedo?

Al entrar a las celdas se me pararon los pelos, me angustié.
La precariedad que tenian me angustio al reflexionar. La
celda comun de los hombres en donde a veces albergaba
a 50 hombres me anonadd. Entrabamos en promedio de a
20y se nos dificultaba el paso. 50 hombres que tenian que
convivir, dormir, comer. La sala de maternidad, cuantas
embarazadas pasaron por ahi? Cuantas pudieron ver el
rostro de sus hijos después de parir? Afuera me surgie-
ron mas preguntas: qué sentian todos los presos? En qué
pensaban? Qué pensaban los comisarios? Algin momento
sentian empatia? S6lo seguian 6rdenes? De quién?
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Volviendo a Leonardo. Siempre fui promotora del
autodescubrimiento de la persona, de la reflexién de una
misma para una misma. Me impresioné la fortaleza de
Leonardo. Nos cont6 su historia de la manera mas natu-
ral. Se reivindic6 y con ello reconstruy6 su propia historia
con la verdad, verdad que quiere que sea conocida.

Nos conté que le llevé 2 meses aceptar e incorporar la
informacién y que su miedo mas grande era como podia
tomarlo su hijo. Imaginé todo el proceso que tuvo que
pasar para contarle de la mejor forma la historia de su des-
cendencia mientras seguia recolectando datos de su pro-
pia historia. Me pregunté también como se habra sentido
al ver por primera vez las fotos de sus papas. El primer
abrazo con su abuela, las primeras charlas con su familia
encontrada.

Como conclusion, esta charla me dej6 la importancia
de la propia identidad, de saber quién soy y de donde
provengo y también uy no menos importante, me dio
una cachetada para entender el porque es importante no
volver a esas épocas. Entender que de verdad fue oscura,
triste y violenta para toda la sociedad sin excepcion. Ojala
nunca mas volvamos al miedo”.

Son algunas de las devoluciones con multiples sentidos
sobre las que nos proponemos realizar una breve investigacion.
Pensamos, como una forma de darle profundidad a nuestras lec-
turas, formularnos preguntas respecto a si las Clases influyen de
manera similar o no a estudiantes, varones y mujeres, a los mas
y menos jovenes, a quienes trabajan y a quienes no. Son algu-
nas de las cuestiones que creemos que sera interesante indagar.

V. Conclusiones

La relacion ensenanza aprendizaje tiene idas y vueltas, cami-
nos recorridos y momentos de detenerse. Algunos de nosotros/as
sentimos que en las Clases en Primera Persona, estamos en una
pequena parada, detenidos, en ese mindsculo momento del pre-
sente, “...en esa brecha del tiempo situada entre el pasado y el
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futuro” (Arendt, 1996: 19) en el que nos miramos a nosotros/a
mismos/as, entre el pasado y el futuro, y nos vemos reflejados
en lo que fue y en lo que es posible que sea.

Clases en Primera Persona rescata ademas el valor del testi-
monio vivencial, vuelve fiable desde la narracion de lo vivido lo
que desde los libros puede ser percibido como mero discurso.
Pero lejos de ser inconmovible, en el aula puede ser puesto en
tension, porque la clase abre el dialogo, invita a recorrer no
solo hechos y conceptualizaciones, sino también sentimientos y
frustraciones de quienes estuvieron alli.

Quienes somos decentes sabemos que las clases son irre-
petibles y pocas veces sabemos si alguna resulta trascendente,
pero en Clases en Primera Persona creemos que gestamos con
otros y otras nuevas posibilidades, como dice Jelin que “...Ia
experiencia y las memorias individuales no existen en si, sino
que se manifiestan y se tornan colectivas en el acto de compar-
tir” (2000:8).
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Resumen: En el presente trabajo se analiza el instituto del amparo por
mora como herramienta con la que cuenta el ciudadano frente al silencio
de la Administracion Pablica cuando éste ha ejercido su derecho de peti-
cionar ante las autoridades consagrado constitucional y convencional-
mente. Asi, concretamente se intenta trazar la evolucién jurisprudencial
en la Provincia de Tierra del Fuego con relacion al instituto, haciendo
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especial referencia quién debe soportar las costas en dicho proceso
judicial.

Palabras claves: Derecho de peticionar. Silencio de la Administracién
Piblica. Amparo por mora. Costas en el proceso.

Abstract: This paper analyzes the institute of amparo for mora as a tool
available to citizens in the face of the silence of the Public Administration
when they have exercised their right to petition the constitutionally and
conventionally enshrined authorities. Thus, it is specifically attempted to
trace the jurisprudential evolution in the Province of Tierra del Fuego in
relation to the institute, making special reference to who should bear the
costs in this judicial process.

Keywords: Right to petition. Silence of the Public Administration. Amparo
for arrears. Costs in the process.

Resumo: No presente trabalho é analisado o instituto de amparo para
mora como ferramenta que o cidaddo tem quando ele enfrenta o siléncio
da Administracdo Publica quando exercitou seu direito de peticao perante
as autoridades reconhecido constitucionalmente e convencionalmente.
Assim, tentando especificamente rastrear a evolugao jurisprudencial na
Provincia de Tierra del Fuego em relagdo ao instituto, fazendo referéncia
especial a quem deve suportar os custos do referido processo judicial.

Palavras-chave: Direito de peticdo. Siléncio da Administracdo Pablica.
Amparo para amora. Custos no processo

Résumé: Dans cet article, la procédure d’amparo pour retard est analysé
comme un outil dont dispose le citoyen face au silence de I'administration
publique lorsqu’il a exercé son droit de pétition -constitutionnellement et
conventionnellement établi- face aux autorités.Ainsi, en essayant spé-
cifiquement de retracer I'évolution jurisprudentielle dans la province de
Tierra del Fuego par rapport a l'institut, en faisant une référence spéciale
a qui doit supporter les frais de ladite procédure judiciaire.

Mot-clés: Droit de pétition. Silence de I'administration publique. Amparo
pour mdre. Co(ts dans le processus.
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1. Introduccion

Sabido es que la Administracion Publica esta compelida a dar
respuesta a las peticiones que los habitantes realicen ante ella,
y el motivo de aquello se encuentra en la consagraciéon que la
Constitucion Nacional hace del derecho de peticionar ante las
autoridades su el articulo 14, que también tiene respaldo con-
vencional en tanto el articulo 24 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre reconoce el derecho a obtener
una decision fundada que considere los argumentos esgrimidos
por parte del ciudadano.

A nivel local, en Tierra del Fuego, la Constitucion también
reconoce dicho derecho en el articulo 14 inciso 9, en tanto esta-
blece que las personas gozan del derecho “A peticionar ante
las autoridades y obtener respuesta febaciente, y acceder a la
jurisdiccion y a la defensa de sus derechos.”.

Tampoco se puede dejar de vincular a dicho derecho con la
buena administracion, entendida ésta en su triple dimension, en
primer lugar, como principio general de aplicacion a la Admi-
nistracion Publica y al Derecho Administrativo; en segundo
lugar, como una obligacién de toda Administracion Publica que
se deriva de la definiciéon del Estado Social y Democratico de
Derecho, especialmente de la denominada tarea promocional
de los poderes publicos en la que consiste esencialmente la
denominada clausula del Estado social: crear las condiciones
para que la libertad y la igualdad de la persona y de los gru-
pos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los
obstaculos que impidan su cumplimiento y facilitando la parti-
cipacion social; y por ultimo desde la perspectiva de la persona,
pues se trata de un genuino y auténtico derecho fundamental a
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una buena Administracion Publica, del que se derivan, una serie
de derechos concretos, derechos componentes que definen el
estatuto del ciudadano en su relacion con las Administraciones
Publicas y que estan dirigidos a subrayar la dignidad humana?.

No se puede dejar de destacar que la satisfaccion de este
derecho, por lo general, trae como consecuencia la satisfaccion
de otro, por ejemplo el caso de un ciudadano que requiere a la
Administracion el otorgamiento de una pensiéon por discapaci-
dad, si bien con el requerimiento realizado, éste hace ejercicio
de su derecho de peticionar ante las autoridades, detras de
subyace la satisfaccion de otro, por ello en el marco del Estado
Constitucional y Social de Derecho este derecho adquiere
especial relevancia. Recordemos que la finalidad esta puesta en
el pleno desarrollo de los ciudadanos. El Dr. Rodriguez Arana
Munoz es muy preciso al senalar que el transito del Estado
liberal de derecho al Estado social trajo consigo una nueva
dimension del papel y de la funcionalidad de los derechos fun-
damentales, los que se configuran como un conjunto de valores
o fines directivos de la accion positiva de los poderes politicos,
y la Administracion Publica del Estado social debe orientarse
hacia su realizacion efectiva, pues el Derecho Publico y la pro-
pia Administracion en su conjunto, encuentran su razon de ser
constitucional en la promocion de los derechos fundamentales.
De esa forma, el Estado Constitucional y Social debe fomentar
el pleno desarrollo de los ciudadanos. El interés general es
entendido como concepto inmediatamente relacionado con la
realizacion de los derechos fundamentales, y con estos de la dig-
nidad humana’.

No obstante, en muchas ocasiones, la respuesta de la Admi-
nistracion es tardia y en mas de una oportunidad es el propio

2 “Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la

Administracién Publica” Aprobada por el Consejo Directivo del CLAD en reunién presencial-
virtual celebrada desde Caracas el 10 de octubre de 2013.

3 Cfr. Ropricuez ARaNA- MUROZ, Jaime, Principios de Etica Publica ;Corrupcion o Servicio?,

Editorial Montecorvo, Madrid, 1993, 47-62.
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ciudadano quien debe arbitrar los medios que tiene a su alcance
para obtener de aquella una respuesta, aun cuando se sabe que
uno de los principios que rigen en el procedimiento administrativo
es el de la impulsion de oficio de las actuaciones. Ello se convierte
claramente en una vulneracién de los derechos de los ciudadanos.

Frente al silencio, entre las herramientas con las que cuentan
las personas para instar a la Administracion a brindar una res-
puesta, se encuentra el instituto del amparo por mora, y siendo
que aquel es un requerimiento que se realiza ante el juez, se
ha generado una problematica respecto a la imposicion de las
costas cuando la Administracion da su respuesta ante el juez al
momento de contestar el informe circunstanciado, acompanando
en esa instancia el acto administrativo que debié haber emitido
previamente, generando con ello que la cuestion planteada ante
la autoridad judicial devenga abstracta.

En el presente trabajo, se intentara trazar la evolucion juris-
prudencial local con relaciéon a quién debe soportar las costas
en el amparo por mora.

I1. El amparo por mora. Concepto y finalidad

Se dijo entonces que el amparo por mora, considerado
como una accion, es una herramienta con la que cuentan los
ciudadanos a fin de compeler a la Administracion a dar una
respuesta ante un pedido previo realizado ante ésta.

Los Dres. Comadira y Escola nos ensefian que el amparo por
mora es un procedimiento judicial de amparo, establecido a fa-
vor del administrado, ante el retardo de un funcionario u 6rgano
administrativo, para dictaminar o resolver, aun en asuntos de
mero tramite, cuando ha transcurrido un plazo fijado para expedir
el dictamen o dictar la resolucion o proveido que corresponda, o
bien cuando, de no existir plazo, transcurra el tiempo que exceda
de lo razonable sin que esos actos se emitan®,

4 Cfr. Comarina, Julio Rodolfo y Escota, Héctor Jorge, “Curso de Derecho Administrativo” T. Il

Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, 1436.
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Explicado asi, mediante el requerimiento realizado ante la
autoridad judicial, la Administracion debe brindar su respuesta,
independientemente de cuil sea ésta, es decir si es a favor o
en contra del pedido realizado por el ciudadano, pues la Admi-
nistracion solo debe expedirse frente a su morosidad, y sélo
cuando ésta emita el acto administrativo, el ciudadano podra
instar el procedimiento de impugnacion correspondiente en
caso de considerarlo necesario.

Entonces, para que pueda proceder el amparo por mora
deber existir previamente un pedido realizado por el ciudadano
ante la Administracion, y el plazo para dar respuesta debe
encontrarse vencido, pues si no se encuentra vencido, la accion
no prosperara’.

Sobre el instituto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
expresado: “El amparo por mora de la administracion constituye
una especial accion de amparo, cuyos presupuestos de fondo se
encuentran contenidos en el art. 28 de la ley 19.549 y al que, por
principio y como tal, corresponde conferirsele un tramite auto-
nomo y separado del de otras actuaciones de indole judicial™.

Por su parte, el Superior Tribunal local ha reiterado que
“La accion judicial sub-examine se encuentra expresamente
receptada en el art. 48 de la Constitucion de la Provincia y ha
sido reglada por los arts. 161 y 162 de la ley de procedimiento
administrativo N° 141. “El amparo por mora de la Administra-
cion consiste en un pedido de pronto despacho de las actuacio-
nes administrativas efectuado ante un juez” (ver Hutchinson,
Tomds “Procedimiento Administrativo de la Provincia de Tierra
del Fuego, Antdrtida e Islas del Atlantico Sur”, Emprendimientos
Fueguinos, Rio Grande, 1997, pag. 363), y requiere, para su
procedencia, la existencia de un tramite administrativo y mora
por parte de la administracion en darle respuesta.

5 STJ TDF, “Albarracin, Dalma Alicia ¢/ IPAUSS s/ Amparo por Mora”, Expte. N° 3110/15,
sentencia de fecha 29 de mayo de 2015. STJ TDF, “Araya, Miguel Angel ¢/ IPAUSS s/ Amparo
por Mora”, Expte. N° 3101/15, sentencia de fecha 29 de mayo de 2015.

6 CSJN Fallos: 323:2602.
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Por su particular configuracion “La pretension de amparo
por mora es instrumental. Su objeto es que el tribunal imparta
una orden judicial de pronto despacho a la Administracion con
el proposito de que ésta dé tramite a una etapa procedimental
demorada o directamente se expida. La autoridad requerida
cumple con el mandato judicial cuando, en relacion con la peti-
cion administrativa del actor, se expide. Se desnaturalizaria la
Sfinalidad del ampao por mora si el juez, en ese marco procesal,
dispusidera (sic) especifica y concretamente el sentido en que la
Administracion debe proveer o decidir la cuestion en andlisis.
Sobre este punto se ha pronunciado reiteradamente la jurispru-
dencia” (Patricio Marcelo E. Sammartino, “Amparo y Adminis-
tracion”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo I, pag. 697)"".

I11. Recepcion normativa en el Aambito local

En el ambito local, el instituto del amparo por mora tiene
consagracion constitucional en tanto el articulo 48 establece que
“En los casos en que esta Constitucion, una ley u otra norma
impongan a un funcionario, reparticion o ente puiblico admi-
nistrativo, un deber concreto a cumplir en un plazo determina-
do, toda persona afectada puede demandar su cumplimiento
Jjudicialmente y peticionar la ejecucion inmediata de los actos
que el funcionario, reparticion o ente puiblico administrativo
se bubiera rebusado a cumplir. El juez, previa comprobacion
sumarisima de los bechos enunciados, de la obligacion legal y
del interés del reclamante, debe librar mandamiento judicial de
pronto despacho en el plazo que prudencialmente establezca.”

De esa forma, dicho articulo fue reglamentado por los articu-
los 161 y 162 de la Ley Provincial N° 141, de procedimiento
administrativo, estableciendo el primero de ellos lo siguiente:
“El que fuere parte en un expediente administrativo podra soli-
citar judicialmente se libre orden de pronto despacho. Dicha

7" STJ, “Rojas, Daniel Antonio c/Caja de Prevision Social de la Pcia. De Tierra del Fuego y

otro s/amparo por mora”, Expediente N° 3649/18, sentencia de fecha 11/07/18.
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orden serd procedente cuando la autoridad administrativa
bubiere dejado vencer los plazos fijados y en caso de no existir
éstos, si hubieren transcurrido cuarenta y cinco (45) dias sin
emitir la resolucion de mero tramite o de fondo que requiera
el interesado. La peticion tramitard conforme a lo normado en
el articulo 48 de la Constitucion Provincial.”

Del articulo transcripto surge pues, que se trata de una ac-
cion en tanto se inicia con una demanda que contiene una pre-
tension a ser satisfecha por el demandado (en el caso, que la
Administracion brinde una respuesta), por ello llama la atencion
que el instituto haya sido incorporado en la Ley de Procedimien-
tos y no en el Codigo Contencioso Administrativo local (Ley
133), mas este criterio en cuanto entender al amparo por mora
como una accion no era compartido por el Superior Tribunal de
Justicia Provincial, como mas adelante se vera (causa “Gangas”).

Por su parte, para que se pueda interponer dicha accion debe
haberse instado previamente un procedimiento administrativo
(mediante el ejercicio del derecho de peticionar ante las autorida-
des), por ello la legitimacion para pretender la accion, va a estar
condicionada a ser parte de ese procedimiento administrativo, y,
por otro lado, en aquél se deben haber vencido los plazos para
que la Administracion se expida, que va a depender de la regla-
mentacion del procedimiento iniciado (en el caso de los recursos
y los reclamos el plazo que la ley le otorga a la Administracion es
de treinta dias, pero en caso que la norma no establezca uno espe-
cifico, el articulo determina como maximo para dar cumplimiento
al requerimiento el de cuarenta y cinco dias).

En cuanto al trimite que se le debe imprimir al mismo, la
constitucion hace referencia a que “El juez, previa comprobacion
sumarisima de los hechos enunciados, de la obligacion legal y
del interes del reclamante, (...)”, es decir que el tipo de proceso
a aplicar es el sumarisimo, sin embargo, el Codigo Contencioso
Administrativo Provincial (Ley 133), no contempla dicho pro-
ceso, motivo por el cual se debe recurrir al Cédigo Procesal,
Civil, Comercial, Laboral, Rural y Minero (Ley 147).
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Por otro lado, con relacion al tribunal ante el cual corres-
ponda interponer la accion, se debera estar a la materia en
tanto en virtud de aquella la legislacion provincial determina
diferentes competencias, asi por ejemplo en el caso del empleo
publico, deberd tomar intervencion el juzgado laboral de pri-
mera instancia.

Con relacion a ello, el Superior Tribunal de Justicia de
Tierra del Fuego, ha expresado: “La accion la deduce en su
calidad de afiliado a la obra social administrada por el IPAUSS,
ya que es agente de la municipalidad local, segiin informo a
requerimiento del Cuerpo.

En virtud de lo expuesto y tal como aconteciera en el pre-
cedente citado, la materia en discusion reside en la presunta
mora del IPAUSS en dar respuesta al reclamo efectuado por un
empleado piiblico en virtud de su relacion laboral con el Estado
Municipal.

Por ello, resulta de aplicacion lo preceptuado por el art. 3° del
CCA en cuanto establece que el Juzgado de Primera Instancia
del Trabajo conocera “en las demandas o reclamaciones de los
agentes puiblicos (...) en todo lo relacionado con el contrato de em-
pleo o funcion piiblicos” (el subrayado se introduce en este acto).”®

Por otro lado, en materia de danos y perjuicios, es decir,
sobre responsabilidad del Estado, ha entendido: “En el “sub
lite”, la accion persigue que la demandada se pronuncie con
relacion al reclamo presentado por el actor el 10 de agosto de
2016, solicitando el pago de una suma en concepto de daiios y
perjuicios “a partir del ilegitimo modo de proceder de personal
de la direccion de Transito del Municipio local” (ver capitulo II.
Hechos, del escrito de fs. 24/26).

El amparista formaliza un reclamo pecuniario invocando
la responsabilidad civil que le cabria a la Municipalidad local,
como consecuencia de la actuacion de una de sus dependencias.

8 STJ TDF, “Mascarefia, Pedro ¢/ |.PA.U.S.S. s/ Amparo por Mora de la Administracion”,
Expte. N° 2696/13, sentencia de fecha 23 de octubre de 2013.
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La naturaleza de la cuestion planteada, excede -entonces- la
propia del derecho administrativo, con independencia de que
se encuentre involucrada la Administracion; es de cardcter
netamente pecuniaria y versa sobre la falta de respuesta a la
solicitud de pago de la suma de dinero estimada en la presenta-
cion glosada a fs. 16/17.”.

Fuera de aquellos casos, cuando la materia es propia del
derecho administrativo, la competencia originaria corresponde
al Superior Tribunal de Justicia de la Provincia, conforme lo esta-
blecen los articulos 157 inc. “4” de la CPTDF, 1, 4, y 5 del CCA™.

Ahora bien, en la practica provincial, al momento de “bila-
teralizar” el proceso, el tribunal libra oficio a la Administra-
cion requiriendo las actuaciones administrativas vinculadas a la
accion deducida como asi también la remision de un informe
circunstanciado de lo actuado.

Asi, cuando el tribunal libra el oficio y es recibido por la
Administracion, ésta puede informar que ya se ha expedido o
que los plazos aun no se encuentran vencidos o bien que no
lo ha hecho, en el ultimo caso, se hara lugar a la accion de
amparo por mora otorgandosele a la Administracion un plazo
para pronunciarse.

Sin embargo, cuando la Administracion se ha expedido
dando respuesta al interesado, el tribunal debera verificar si
aquella es de fecha anterior a la interposicion de la accion judicial
o posterior, pues puede darse el caso que la misma venga dada
por el hecho de haber tomado conocimiento la Administracion

% STJ TDF, “Torino, Pablo Andrés c/ Municipalidad de la ciudad de Ushuaia s/ Amparo por
Mora s/ Cuestion de Competencia”, Expte. N° 3426/16 SD, sentencia de fecha 24 de febrero
de 2017.

10" STJ TDF, “Morales Leiva, Marta Josefa ¢/ |.PA.U.S.S. s/ Amparo por Mora s/ Cuestién de
Competencia”, Expte. N° 2783/13, sentencia de fecha 11 de julio de 2013. STJ TDF, “Oddo,
Roberto Gerardo ¢/ Provincia de Tierra del Fuego s/ Amparo por Mora s/ Cuestién de Compe-
tencia”, Expte. N° 3314/16, sentencia de fecha 27 de abril de 2016. STJ TDF, “Baigorri, José
Alberto ¢/ Caja de Previsién Social de la Provincia de Tierra del Fuego s/ Amparo por Mora
s/ Cuestion de Competencia”, Expte. N° 3951/19, sentencia de fecha 12 de julio de 2019.
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del inicio de la accién de amparo por mora en tanto haber sido
comunicada del oficio.

En el primer caso, es decir en caso que la Administracion
haya dado respuesta previamente a la notificacion de la existen-
cia del amparo por mora, el tribunal, simplemente no hara lugar
a la pretension del accionante; sin embargo, para el caso en
que la Administracion brinde su respuesta luego de haber sido
anoticiada de la existencia del amparo por mora, la cuestion
devendra abstracta, pues asi lo ha entendido nuestro Superior
Tribunal en reiteradas oportunidades'.

La cuestion asi planteada no reviste mayores inconvenientes,
mas el problema en nuestra provincia vino dado con relacién a
la imposicion de las costas, cuando la cuestion debe declararse
abstracta.

IV. Las costas en el proceso de amparo por moray la
problematica referente a su imposicion cuando la cuestion
se declara abstracta

Las costas son las erogaciones o gastos que las partes deben
realizar con motivo de la tramitaciéon del proceso judicial, entre
las que se pueden enumerar: la tasa de justicia, los honorarios
de peritos y abogados, etc'?.

Por su parte, el STJ en el precedente “Sequeira”'® ha definido
las costas como “los gastos que tienen al proceso como causa
inmediata y directa de su produccion, y deben ser pagados por
las partes que intervienen en él.”

""" STJ TDF, “Bragulat, Marcela ¢/ IPAUSS s/ Amparo por Mora”, Expte. N° 2690/12, senten-
cia de fecha 25 de febrero de 2014. STJ TDF, “Erramuspe, Héctor Oscar ¢/ Municipalidad de
Ushuaia s/ Amparo por Mora”, Expte. N° 2552/11, sentencia de fecha de 11 de abril de 2012.

12 Cfr. Osabo VIRUEL, Sebastian y Sanchez Caparros Mariana, “Cédigo Contencioso Administra-
tivo de la Provincia de Tierra del Fuego Ley Provincial N° 133", Revista Argentina del Régimen
de la Administracion Publica. Afio XXXV, suplemento 419, pag. 202.

13 STJ, “Sequeira, Catalina Graciela ¢/ .PA.U.S.S. s/ Amparo por Mora de la Administra-
cion, Expediente N° 1940/07, sentencia de fecha 05/02/2008.
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Ahora bien, en cuanto a quién corresponde soportar las
costas del proceso, el Cédigo Contencioso provincial'* recoge
el mismo principio que el Cédigo Procesal local, en tanto dispo-
nen que las costas deberan imponerse a la parte vencida en el
juicio siendo ésta la pauta general, pero estableciéndose ciertas
excepciones®.

Nos ensefan los maestros Fassi y Yafiez, que el fundamento
de dicho principio general reside en el hecho objetivo de la de-
rrota, con prescindencia de la buena o mala fe con que la
parte vencida pueda haber actuado durante la tramitacion del
proceso, dicho principio constituye la aplicacion de una direc-
triz axiologica, de sustancia procesal, en cuya virtud se puede
impedir, en cuanto es posible, que la necesidad de servirse del
proceso para la defensa del derecho se convierta en dafo de
quien se ve constreflido a accionar o a defenderse en juicio
para pedir justicia. Imponer la responsabilidad sobre el per-
didoso encuentra su justificacion en la mera circunstancia de
haber gestionado un proceso sin €xito, como asimismo en la
correlativa necesidad de resguardar la integridad del derecho
que la sentencia reconoce a la parte vencedora, pues los gastos
efectuados se producirian en una disminucion del derecho judi-
cialmente declarado. Estas no constituyen una sancién para el
derrotado, sino un resarcimiento al ganador de los desembolsos

14 ey 133, articulo 58: “La sentencia impondré a la parte vencida en el juicio el deber de
pagar todos los gastos de la contraria, aun cuando éste no lo hubiese solicitado”. Ley 147.
articulo 78.- Principio general. 78.1 La parte vencida en el juicio debera pagar todos los
gastos de la contraria, aun cuando ésta no lo hubiese solicitado.

15 Ley 133, articulo 59.- Ademas de los supuestos establecidos en el articulo 68, el Tribunal
podré eximir total o parcialmente de esta responsabilidad al litigante vencido, siempre que
encontrase mérito para ello, expresandolo en su pronunciamiento, bajo pena de nulidad.
En materia previsional y de empleo publico, cuando la parte vencida fuere el administrado,
el Tribunal le impondréa las costas sélo cuando hubiese sostenido su accién con temeridad,
o hubiere incurrido en pluspeticién inexcusable, en relacién a la parte excedida. Ley 147,
articulo 78. 78.2 Sin embargo, el Juez podré eximir total o parcialmente de esta responsa-
bilidad al litigante vencido, siempre que encontrare mérito para ello, expresédndolo en su
pronunciamiento, bajo pena de nulidad.
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efectuados para obtener el reconocimiento de su derecho en
juicio’®. Dicha finalidad es necesario no perder de vista.

Por otro lado, la doctrina también se ha pronunciado expre-
sando que la imposion de costas en el amparo por mora depen-
dera en funcion de considerar aplicables las disposiciones de
la ley de amparo o en su caso, las del Cédigo Procesal (o en
el caso nuestro del Codigo Contencioso). Asi, si bien la ley de
amparo comienza estableciendo que las costas se imponen al
vencido, también determina que si antes del plazo fijado para
responder el informe del articulo 8° la Administracion cesa el
acto u omision que fundé el amparo, no habra imposicion de
costas (art. 14)".

En el segundo caso, es decir, si se considera aplicable el
Codigo Procesal, se sostuvo entonces que aun cuando se dé
el caso en que la Administracion se expide durante el transcurso
del plazo para responder el informe, de igual forma le cabria a
aquella la imposicion de costas, por haber obligado al particular
a litigar para obtener ese resultado'®.

Pero como se dijo al inicio del presente trabajo, lo que
aqui interesa es verificar cudl es el criterio a nivel local sobre la
imposicion de costas en el caso que el amparo por mora, sobre
todo cuando la cuestion deviene abstracta pues la Administra-
cion en el transcurso de la respuesta del informe, se expide con
relacion al procedimiento administrativo oportunamente ini-
ciado por el ciudadano.

Asi, hasta febrero de 2008, el Superior Tribunal Provincial
sostenia: “Comentando el criterio seguin el cual deben imponerse
las costas a la administracion en el procedimiento de amparo
por mora, nos dice Osvaldo Alfredo Gozaini: ?Sin embargo, este

16 Cfr. Fassi, Santiago C. y vaRez, César D., “Codigo Procesal Civil y Comercial Comentado,
Anotado y Concordado” T.I, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2005, pag. 411/412.

"7 Cfr. Comarida, Julio Rodolfo y Escola, Héctor Jorge, “Curso de Derecho Administrativo”
T 1I, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, 1444.

18 Cfr. Comarida, Julio Rodolfo y Escola, Héctor Jorge, “Curso de Derecho Administrativo”
T 1l Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, 1445.
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pensamiento -que puede sostenerse como mayoritario- tiene
JSundadas reservas en base a que como resultado de una estricta
aplicacion del sistema legal, no cabe la imposicion de costas por
las siguientes razones: 1) no bay partes; 2) como obvia conse-
cuencia, no bhay vencidos; 3) la indole de la intervencion del
Jjuez; 4) el cardcter opcional del amparo por mora. Ello deter-
mina principalmente que, ante la inexistencia de un verdadero
proceso contencioso, no existen ni partes ni vencidos, sino tan
solo informantes.? (Costas Procesales, autor citado, pag.337,
Ediar, Buenos Aires, 1990).

“Nuestro sistema constitucional parece seguir la doctrina
recién transcripta. Véase que, seguin la Constitucion de la Pro-
vincia: El juez, previa comprobacion sumarisima de los hechos
enunciados, de la obligacion legal y del interés del reclamante,
debe librar mandamiento judicial de pronto despacho en el
plazo que prudencialmente establezca.? (art. 48, ultima parte).

“No hay lugar a controversia alguna pues, de la economia
del texto bajo andalisis, el tribunal solo examina la satisfaccion
de los presupuestos contenidos en la norma vy, de verificarse
aquéllos, dispone la orden de pronto despacho. Es claro que no
bace falta la intervencion de la administracion en cardcter de
parte, en tanto solo es necesaria la comprobacion de los requisi-
tos exigidos por el constituyente. De manera tal que, a los fines
indicados, basta tener a la vista las actuaciones administrati-
vas para emitir el pronunciamiento de que habla el art. 48 de
la Constitucion.

“Ello sentado juzgamos que, en el caso, deben distribuirse
las costas en el orden causado por no baber, stricto sensu, parte
vencida.”™.

Asi, a la luz de dicho criterio jurisprudencial, el amparo
por mora no era considerado propiamente un proceso, y por lo

'8 STJ TDF, “Gangas, Maria Nieves ¢/ |.PA.U.S.S. s/ Amparo por Mora de la Administra-
cion”, expediente N° 1.543/02 de la Secretaria de Demandas Originarias, sentencia del 5 de
diciembre de 2002.
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tanto no existian vencedores ni vencidos, razon por la cual, las
costas se imponian por el orden causado.

Sin embargo, al poco tiempo, mas concretamente en sep-
tiembre de 2008, el Superior hubo de revisar el criterio sostenido
en el precedente “Gangas”, en la causa “Ameri”*, sefialandose:
“En cuanto a las costas entiendo necesario una revision del
criterio ya fijado por este Tribunal en el precedente “Gangas,
Maria Nieves ¢/I.PA.US.S. s/ Amparo por Mora de la Adminis-
tracion”, expediente N° 1.543/02 de la Secretaria de Demandas
Originarias, sentencia del 5 de diciembre de 2002, registrada
enel T° XLI, F 122/123.”.

De esa forma, en dicho pronunciamiento se sostuvo: “(...) la
Sala I del Contencioso de la Ciudad Autonoma ba explicado
que “...el informe que corresponde realizar a la demandada
frente al requerimiento judicial efectuado en el amparo por
mora constituye un verdadero acto de defensa y, por ello, en
él podra alegar y probar la inexistencia de demora o aportar
Jundamentos que tiendan a justificarla. Asi, la pretendida uni-
lateralidad del proceso no es tal, pues subyace en el amparo por
mora un conflicto entre partes adversas que para su solucion

requiere la intervencion de la jurisdiccion.

Esta dirime la controversia mediante un acto de imperio
dictado al cabo de un proceso gobernado por el principio de
bilateralidad o contradiccion. Y si en virtud del ejercicio del
derecho de defensa, la administracion demuestra la ausencia
de mora, podrad eximirse de costas pues habra quedado compro-
bado que no dio causa a la promocion de la accion”.

Tales observaciones resultan aplicables al orden local, pues,
al requerirse las actuaciones administrativas el ente deman-
dado por mora tiene la oportunidad procesal de explicar y/o
acreditar su ausencia. En consecuencia, las costas babrdn de ser

20 STJ TDF. “Ameri, Néstor Jorge y Montes, Domingo ¢/ .PA.U.S.S. s/ Amparo por Mora
de la Administracién”, Exp. 2101/08, sentencia de fecha 11 de septiembre de 2008, registro
TOMO LXIV F° 185.
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impuestas a la administracion siempre que de las constancias
de la causa surja que se encontraba en mora en oportunidad de
interponerse la demanda. Ello asi, por aplicacion del principio
objetivo de la derrota en juicio establecido como pauta general
por el art. 58 del CCA.

Notese que en el orden normativo vigente no se compadece
la existencia de la garantia prevista en los arts. 48 de la CPTDF
y 161 de la LPA, con la carga de afrontar los gastos necesarios
para ejercerla cuando ba sido conculcada por la autoridad
publica. En tales condiciones, y habiéndose corroborado la
mora del IPAUSS, corresponde imponerle el pago de las costas.
(-..).

Dicha solucion es la que mejor se adecua con los principios
vigentes en el Estado Constitucional y Social de Derecho, donde,
como se dijo previamente, el eje se encuentra en la persona
humana, mas concretamente en su dignidad y desarrollo y ello
asi en tanto la mora en que incurre la Administracion cuando
no da respuesta oportuna a un requerimiento realizado por un
ciudadano, esperando a que éste deduzca su amparo por mora
para obtener una respuesta de ella, es una omision arbitraria
e ilegal que lesiona el derecho a obtener un pronunciamiento
expreso dentro de un plazo razonable, todo ello vinculado ade-
mas con la garantia constitucional y convencional del debido
proceso, en tanto que el derecho a peticionar no se agota en
el mero acto de su ejercicio por parte del interesado, sino que
exige una respuesta de la administracion.

La omision de la Administracion en dar respuesta oportuna
al ciudadano, implica también una violacion a la tutela adminis-
trativa efectiva, receptada por la Corte Suprema de Justicia en
el caso “Losicer”?!, donde se dijo: “La irrazonable dilacion del
procedimiento administrativo resulta incompatible con el dere-
cho al debido proceso amparado por el articulo 18 de la Consti-
tucion Nacional y por el articulo 8 de la Convencion Americana

21 CSJN, “Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/ BCRA - Resol.169/05", 26/06/2012.
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sobre Derechos Humanos (“CADH”). Las citadas garantias
resultan aplicables al procedimiento administrativo incoado
por el Banco Central de la Republica Argentina (“BCRA”), aun
cuando las sanciones aplicadas por el mismo bayan sido cali-
ficadas por la jurisprudencia de la CSJN como de cardcter dis-
ciplinario y no penal (“Fallos”: 275:265; 281:211; entre otros).
La garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el de-
recho de todo imputado obtener un pronunciamiento que,
definiendo su posicion frente la ley la sociedad, ponga término
del modo mas rapido posible, la situacion de incertidumbre de
innegable restriccion que comporta el enjuiciamiento penal. El
“plazo razonable” de duracion del proceso constituye, entonces,
una garantia exigible en toda clase de proceso, difiriéndose los
jueces la casuistica determinacion de si se ha configurado un
retardo injustificado de la decision.”

Luego, concretamente con relacion al “plazo razonable”, la
Corte Federal hubo de explayarse en la causa “Bonder Aaron”*,
donde se dijo: “El “plazo razonable” de duracion del proceso al
que se alude en el inciso 1, del art. 8, constituye, entonces, una
garantia exigible en toda clase de proceso, difiriendose a los
Jjueces la casuistica determinacion de si se ha configurado un
retardo injustificado de la decision. Para ello, ante la ausencia
de pautas temporales indicativas de esta duracion razonable,
tanto la Corte Interamericana - cuya jurisprudencia puede ser-
vir de guia para la interpretacion de los preceptos convenciona-
les (Fallos: 318: 514; 323: 4130, entre otros)- como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos -al expedirse sobre el punto 6.1
de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales que contiene una pre-
vision similar- bhan expuesto en diversos pronunciamientos
ciertas pautas para su determinacion y que pueden resumirse
en: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del
interesado; c) la conducta de las autoridades judiciales y

22 CSJUN, “Bonder Aaron (Emperador Compaiifa Financiera S.A.) y otros ¢/ B.C.R.A. s/ resol.
178/93", sentencia 19 de noviembre de 2013.
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d) el andlisis global del procedimiento (casos “Genie Lacayo vs.
Nicaragua’, fallada el 29 de enero de 1997, parrafo 77y “Lopez
Alvarez v. Honduras”, fallado ello de febrero de 2006; “Kbnig”,
Jallado el 10 de marzo de 1980 y publicado en el Boletin de
Jurisprudencia Constitucional 1959-1983 en Madrid por las
Cortes Generales).”

Siendo asi, si recae sobre la Administracion la obligacion
de expedirse frente al ejercicio del derecho de peticionar ante
las autoridades que tienen los ciudadanos y considerando que
la tutela administrativa efectiva es un derecho que también se
reconoce convencionalmente, y aquella implica que la Admi-
nistracion debe expedirse en un “plazo razonable” a fin de
no vulnerar garantias constitucionales, luego, si es el propio
ciudadano quien debe instar a la autoridad publica para que
ésta brinde una respuesta, no resulta coherente que las costas
sean impuestas por el orden causado, pues es precisamente la
Administracion quien no cumple con sus obligaciones cuando
no se expide dentro del plazo legal.

El criterio fijado en la causa “Ameri”, fue luego moderado
por el propio Superior Tribunal en la causa “Mifo”*, al consi-
derar que cuando la cuestion se declara abstracta por haberse
emitido el acto cuya mora se imputaba a la Administracion, la
distribucion de costas por su orden o a cargo de ésta, depende
de las circunstancias particulares del proceso, correspondiendo
valorar -en cada caso- la diligencia puesta en el obrar del peti-
cionante durante el tramite administrativo, asi como las causales
de justificacion de la tardanza alegadas por la Administracion
al responder el traslado de la accion, textualmente expreso:
“Quiere decir entonces que cuando se declaré la cuestion abs-
tracta, por haberse dictado el acto cuya mora se imputaba a
la administracion, las costas fueron distribuidas por su orden
cuando el propio peticionante no ha obrado diligentemente en

2 STJ TDF. “Mifio, Miriam Liliana ¢/ Municipalidad de Ushuaia s/ Amparo por Mora
s/Recurso de Queja”, Expte N° 1.252/09 STJ SR, sentencia de fecha 15 de abril de 2010,
registrada en T XVI- F° 302/309.
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el tramite seguido ante la administracion, o bien cuando esta
ultima explica adecuadamente su tardanza.”

Es decir, que cuando corresponde declarar abstracto el
amparo por mora en virtud de haberse expedido la Adminis-
tracion respecto del procedimiento en el que se encontraba en
mora, debera estarse a la conducta desplegada por el peticio-
nante durante el tramite administrativo, como asi también a las
causales de justificacion de la tardanza alegadas por la Adminis-
tracion al responder el traslado de la accion. De esa forma, el
criterio sustentado en “Ameri”, es moderado en tanto se debera
analizar caso por caso, debiéndose atender a las particularidades
de cada uno, circunstancia que resulta razonable, pues puede
darse el caso que la demora en que incurre la Administracion
sea a causa del proceder del ciudadano (aunque el caso sea el
menos habitual).

La doctrina asi expuesta fue la aplicada constantemente
tanto por el Superior Tribunal de Justicia como por los tribuna-
les inferiores, mas durante el transcurso del 2019, en una causa
que devino abstracta, el Superior se ha expresado nuevamente
con relacion a la imposicion de las costas imponiéndolas por
el orden causado, por aplicacion del art. 59 del Cédigo Con-
tencioso.**

No obstante, ha de considerarse que siendo la doctrina que
surge de “Ameri” y “Mino” la que mejor se adecua a los prin-
cipios vigentes en el Estado Constitucional de Derecho como
se indic6 previamente, un cambio jurisprudencial deberia estar
motivado explicando las razones de aquel.

V. Conclusiones
A modo de conclusiéon se puede decir entonces que el

instituto del amparo por mora es considerado en la actualidad

24 STJ TDF- “Avellaneda, Ratl Ramon A. ¢/ Gobierno de la Pcia. de Tierra del Fuego AelAS
(Ministerio de Gobierno y Justicia) s/ Amparo por Mora”, expediente N° 3789/18, sentencia
del 20 de agosto de 2019.
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como una accion con la que cuentan los ciudadanos cuando la
Administracion vulnera el derecho de peticionar ante las auto-
ridades en tanto no brinda una respuesta en tiempo oportuno,
y supone la existencia de un procedimiento administrativo y el
vencimiento de un plazo legal.

Asi, y toda vez que recae sobre la Administracion la obliga-
cion de expedirse, resulta acertado que, si ésta no lo hace en
el plazo legalmente establecido, las costas recaigan en aquella,
pues es quien ha obligado al ciudadano a instar tal accion, y
ello, como se dijo, encuentra su justificacion en el hecho de
haber gestionado un proceso en el cual finalmente el tribu-
nal ordena que ésta se pronuncie respecto del procedimiento
administrativo iniciado por el ciudadano, y lo mismo ocurre
en el caso que finalmente la Administracion dé su respuesta al
momento de contestar el informe circunstanciado, pues en la
mayoria de los casos, la respuesta brindada, precisamente tiene
su razon de ser en el hecho de haber sido comunicada de la
existencia del amparo por mora. Es decir, que, si bien la cuestion
devendria abstracta, el ciudadano tuvo que acudir al tribunal
para poder satisfacer su requerimiento ante la Administracion.
La imposicion de costas a la Administracion, aun cuando la
cuestion deviene abstracta resguarda la integridad del derecho
de peticionar ante las autoridades, pues los gastos en los que
el ciudadano incurri6 para obtener dicho pronunciamiento,
producirian una disminucion de dicho derecho.
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Resumen: La regulacion administrativa global, mas allad de la deri-
vada de los tratados internacionales, constituye hoy sin dudas una
manifestacion reciente del Derecho Administrativo en la medida en
que este, como cualquier otra rama del derecho, se ha visto afectado
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diferentes sectores en que se filtra el Derecho Administrativo. Con el
presente trabajo se pretenden sistematizar las principales corrientes,
concepciones y teorfas sobre el desarrollo de las funciones adminis-
trativas en el contexto internacional, determinando particularmente
las formas y modalidades de la actividad regulatoria global, como un
primer acercamiento a esta reciente expresion del Derecho Adminis-
trativo.

Palabras claves: Derecho Administrativo Internacional, Derecho Admi-
nistrativo Global, administracion global, espacio administrativo global,
fuentes del Derecho Administrativo.

Abstract: The global administrative regulation, beyond that derived
from international treaties, is a recent manifestation of Administrative
Law insofar as this, like any other branch of law, has been affected by
the phenomenon of globalization. About the theoretical configuration of
global administrative law and in particular its relations with domestic
law has been written very little in Latin America, despite its practical
and common in the legal regulations of the different sectors involved
administrative law manifestation. With this paper we intend to sys-
tematize the mainstream, concepts and theories on the development
of administrative functions in the international context, particularly
determining the forms and modalities of global regulatory activity, as a
first approach to this recent expression of Administrative Law.

Keywords: International administrative law, global administrative law,
global administration, global administrative space and sources of admi-
nistrative law.

Resumo: A regulamentagdo administrativa global, além da derivada
dos tratados internacionais, hoje constitui sem ddvida, uma mani-
festagdo recente do Direito Administrativo na medida em que este,
como qualquer outro ramo do direito, foi afetado pelo fendmeno da
globalizacdo. Da configuracao tedrica do Direito Administrativo Global
e em particular de suas relagdes com o direito interno, pouco foi escrito
na América Latina, apesar de sua manifestacao pratica e comum nos
regulamentos legais dos diferentes setores em que escoa-se o Dire-
ito Administrativo. Com este trabalho pretendemos sistematizar as
principais tendéncias, concepgdes e teorias sobre o desenvolvimento
de fungbes administrativas no contexto internacional, determinando
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particularmente as formas e modalidades da atividade reguladora glo-
bal, como uma primeira abordagem a esta recente expressao do Direito
Administrativo.

Palavras-chave: Direito Administrativo Internacional, Direito Admi-
nistrativo Global, administracao global, espago administrativo global,
fontes do Direito Administrativo

Résumé: La régulation administrative globale, au-dela de celle qui vient
des traités internationaux, constitue aujourd’hui sans aucun doute une
manifestation récente du droit administratif dans la mesure ou celui-ci,
comme toutes les autres branches du droit, a été affecté par le phénomeéne
de la Globalisation. En ce qui concerne la configuration théorique du droit
administratif mondial et en particulier sur ses relations avec le droit interne,
peu de choses ont été écrites en Amérique latine, malgré sa manifestation
pratique et commune dans les réglementations juridiques des différents
secteurs dans lesquels le droit administratif se manifeste. Avec ce travail,
nous avons 'intention de systématiser les principales tendances, concep-
tions et théories sur le développement des fonctions administratives dans
le contexte international, en particulier en déterminant les formes et les
modalités de I'activité réglementaire mondiale, comme premiere approche
a cette expression récente du droit administratif.

Mot-clés: Droit Administratif International, Droit administratif Global,
Administration Globale, espace administratif global, sources du Droit
Administratif.
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I. Introduccion

Cuando, por lo general, tanto en la ensefnanza como en
la propia practica del Derecho se trata el tema de las fuentes
(formales) del Derecho Administrativo, es practicamente nula
la referencia a la regulacion administrativa global, a excepcion,
como hemos dicho, de las derivadas de los tratados internacio-
nales como fuente directa del Derecho Administrativo.

Ello es asi, fundamentalmente, porque aun se entiende al
Derecho Administrativo desde lo que el profesor Javier BArNEs
denomina “los tres diques que delimitaban sus sefias de identi-
dad: como derecho nacional, derecho del poder, y como dere-
cho de vocacion ejecutiva™ y porque el Derecho Administrativo
Global, es atn una disciplina en ciernes.

Sin embargo, es evidente que, en los ultimos anos, el
fenémeno de la globalizacion y sus manifestaciones concretas,
como las regulaciones de alcance supranacional, han produ-
cido importantes innovaciones estructurales y en las formas de
actuacion de la Administracion publica; lo que ha abocado al
Derecho Administrativo a un replanteamiento de sus principales
postulados tedricos.

En el Derecho Administrativo actual se ha sentido la notable
influencia de la regulacion administrativa global, producto de
un aumento en el alcance y las formas de regulacion y admi-
nistracion que se desarrollan mds alla de las fronteras estatales
para abordar las consecuencias de la interdependencia gene-
rada por el fenomeno de la globalizacion.*

A través de sus distintas modalidades regulatorias (tanto
las clasicas fuentes del Derecho Internacional Publico de natu-
raleza vinculante como las del denominado soft law en sus
distintas formas que derivan su capacidad regulatoria de su alto

3 Barnes, Javier. Transformaciones (cientificas) del Derecho administrativo. Historia y retos

del Derecho administrativo contemporaneo, Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 10.

4 Marcreco Acufia, Benjamin. “Los desafios de la ciencia del derecho administrativo ante la

globalizacién”, Revista General de Derecho Administrativo, No. 49, 2018, p. 4.
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contenido técnico y su fuerza persuasoria) penetran en los siste-
mas normativos nacionales, ya sea determinando el contendido
normativo de las fuentes juridicas nacionales, ya condicionando
la actuacion de las autoridades como linea orientadora para la
mejor toma de decisiones o como criterio interpretativo del de-
recho positivo.’

Son numerosas las entidades y organismos normativos
globales cuyos estindares se incorporan a los ambitos regula-
dores nacionales en distintos niveles y respetadas en la practica
pese a no ser formalmente vinculantes precisamente por las
presiones del entorno altamente competitivo y por la supervi-
sion constante de su cumplimiento. Por otro lado, los propios
actores privados (individuos, grupos, corporaciones, ONGSs),
destinatarios de esos regimenes regulatorios globales son, de
manera creciente, sujetos directos de las acciones ejecutivas o
aplicacion de medidas con efectos juridicos directos, sin necesi-
dad, en algunos casos de intervencion de autoridades internas,
con lo cual se va acortando paulatinamente la distancia que
entre unos y otros ha impuesto el Derecho Internacional Publico
tradicional (p. €j., las decisiones sobre seguridad internacional
del Consejo de Seguridad de la ONU, que afectan tanto a paises
concretos — mediante sanciones-, como sobre las personas -la
lista de personas consideradas amenazas a la paz mundial).

El fendmeno descrito afecta indudablemente, a mas de las
instituciones clasicas del Derecho Administrativo, sus conceptos y
técnicas, a su sistema de fuentes; tanto en los procedimientos
de produccion, en el contenido normativo como, fundamental-
mente, en su interpretacion y aplicacion.

5 En este sentido resulta muy ilustrativa la paradigmatica sentencia Grimaldi, de

13-12-1989, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, quien entiende que este tipo
de regulaciones, a pesar de carecer de eficacia vinculante, “no pueden ser considerados
como carentes en absoluto de efectos juridicos” y los jueces estan obligados a tenerlas en
cuenta a la hora de resolver los litigios de que conocen, “sobre todo cuando aquéllas ilustran
acerca de la interpretacién de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles
aplicacién, o también cuando tienen por objeto completar las disposiciones comunitarias
dotadas de fuerza vinculante”.
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Con el presente trabajo se pretenden sistematizar las prin-
cipales corrientes, concepciones y teorias sobre el desarrollo
de las funciones administrativas en el contexto global, determi-
nando particularmente las formas y modalidades de la actividad
regulatoria global y su incidencia en el sistema de fuentes del
Derecho Administrativo.

L1. El Derecho Administrativo Global: denominaciones,
sentido y alcance

En el lenguaje juridico tradicional, el adjetivo “internacional”
ha estado siempre asociado a aquéllas ramas del derecho positivo
que se refieren a las relaciones entre los Estados como sujetos
del Derecho Internacional Publico, o entre los particulares como
sujetos del Derecho Internacional Privado; si bien cada una de
dichas ramas tiene sus propias particularidades, su nota comun
es que se refieren a la elaboracion, interpretacion o aplicacion
de leyes que exceden los limites de un Estado en particular.®

Al resto de las ramas del derecho las une, por encima de
cualquiera de las diferencias relevantes, su cualidad de estar res-
tringidas, tanto en su origen como en su aplicacion, a los limites
del Estado nacional cuyas leyes e instituciones son expresion de
su soberania. De ahi que la expresion “Derecho Administrativo
Internacional” u otras que aparecen a primera vista como sino6-
nimos, no dejan de despertar el interés para los investigadores
acostumbrados a concebir el Derecho Administrativo como un
conjunto de normas e instituciones basicamente nacionales.

6 Ademas de esa gran distincion entre dos campos fundamentales del Derecho internacio-

nal, el sustantivo suele aplicarse a otras ramas como el Derecho comercial internacional, el
Derecho econémico internacional y el Derecho penal internacional. Sobre los dos primeros
puede verse FernAnDEz Rozas, José Carlos. “El Derecho del comercio internacional en el
contorno de la globalizacion.” Escriva. Revista del Colegio de Notarios del Estado de México,
No. 5/2000, pp. 161-230. Sobre el tercero puede verse Bassiouni, Cherif. “El Derecho penal
internacional: Historia, objeto y contenido” Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Madrid, 1982, pp. 5- 42, y EstupiNan Siva, Rosmerlin. “Principios que rigen la responsabilidad
internacional penal por crimenes internacionales.” UNAM-Instituto de Investigaciones
Jurfdicas. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XII, 2012, pp. 133-173.
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No obstante, en vista de que la expresion es de uso comun
ya en ciertos sectores de los estudios juridicos, conviene precisar
cual es su sentido y alcance, asi como las expresiones andlogas,
los sujetos y el objeto de una posible rama del saber juridico que
aun se considera en construccion o emergente.’

Para ello es preciso, en primer lugar, fijar una definicion
basica del Derecho Administrativo que tome en cuenta sus ele-
mentos mas importantes, para luego analizar en qué se diferen-
cia éste del denominado Derecho Administrativo Internacional
y cudles son las mutuas influencias que se pueden establecer
entre ambos.

En 1950, el jurista cubano Julidn Mobesto Ruiz definié el Dere-
cho Administrativo como “el conjunto de principios y reglas que
rigen la accion organizada de los funcionarios y empleados publi-
cos encaminada a la realizacion directa, inmediata, y casi siempre
concreta de determinadas conveniencias de interés comun.”®

Varios afios mas tarde, Héctor Garcini Guerra concreto su
concepcion del Derecho Administrativo al definirlo como “aque-
lla rama juridica que fija los principios y analiza las normas que
orientan y regulan las relaciones sociales que se producen en la
organizacion y en la actividad de la Administracion del Estado
considerada en todas sus esferas, tanto nacional como local.”

En ambas definiciones se aprecia la coincidencia de que el

Derecho Administrativo esta integrado por normas y principios
7" Que es un sector de estudios “en construccién” es con sequridad la Gnica nota comn a
los estudiosos que se dedican al tema. Cfr. FeRnANDEZ LaMELA, Pablo. “Globalizacion y Derecho
piblico. Introduccién al Derecho administrativo internacional.” En Cienruecos Sateano, David
y Lorez Otvera, Miguel Alejandro (coords.) Estudios en homenaje a Don Jorge Fernéndez Ruiz.
Tomo | Derecho Administrativo, México D.F., UNAM, 2005, p. 45: “a fin de introducirnos a su
estudio, identificaremos algunos de sus elementos y tépicos bésicos, dejando en claro que
cualquier conclusion que se exponga al respecto sélo puede tener cardcter provisorio, dado

que se trata de un tema en constante evolucion y adin no consolidado.” pp. 45- 63.

8 Ruiz, Julian M. Principios de Derecho Administrativo. Escuela de Ciencias Comerciales, La

Habana, Universidad de la Habana, 1950, p. 14.

9 Garcint Guerra, Héctor. Derecho Administrativo. Editorial Pueblo y Educacién, La Habana,

1986, p. 27.
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que regulan la organizacion y funcionamiento de la Adminis-
tracion publica estatal, tanto a nivel nacional como local en la
definicion de H. Garcint. En el caso de los principios, que son
resultado de la labor doctrinal antes que, de decisiones legisla-
tivas, su alcance puede ir mas alla del ambito nacional, puesto
que por su generalidad y abstraccion pueden ser aplicados al
analisis del Derecho Administrativo en diferentes ordenamien-
tos juridicos.

Algo muy diferente sucede con las normas juridicas, que
solo son aplicables hasta donde llega la esfera de influencia
territorial de la entidad estatal que la emitio, y es aplicable solo
dentro de los limites de su competencia. En sintesis, en nin-
guna de las dos definiciones el Derecho Administrativo tiene un
alcance mas alla de los limites del Estado.

El anilisis anterior se refiere a lo que Catalina Escuin Parop
identifica como el concepto tradicional del Derecho Administra-
tivo, que considera se funda en tres presupuestos basicos: i)- la
Administracion concebida a partir del principio de la division de
poderes, definiéndose el Derecho que regulaba la actividad del
Poder Ejecutivo por su caracter residual (ni legislacion, ni juris-
diccion); ii)- la Administracion como una unidad monolitica y
autarquica, organizada de acuerdo con un criterio centralista,
regida por el principio de jerarquia y; iii)- la actividad adminis-
trativa como una actividad formalizada, siempre subsumible en
las previsiones de la Ley.'

Probablemente la mejor expresion para definir una con-
cepcion del Derecho Administrativo basada en aquellos pre-
supuestos es la afirmacion de Eduardo GarciA DE ENTERRiA y
Tomas-Ramon FernANDEZ, cuando afirman que “es licito decir que
el Derecho Administrativo es el Derecho Publico interno por
excelencia del Estado."

10 Escuin Patop, Catalina. Curso de derecho administrativo, parte general. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 19.

""" Garcia pe EnTerria, Eduardo y Fernanpez, Tomés R. Curso de Derecho Administrativo |,
15% ed., Madrid, Civitas-Thomson Reuters, 2011, p. 49.
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Ante esa caracteristica de derecho interno por excelencia,
cabe preguntarse qué relaciones se pueden establecer entre
el Derecho Administrativo y el Derecho Internacional; esas
relaciones se analizan usualmente en el tema especifico de las
fuentes del Derecho Administrativo, donde se incluyen los tra-
tados internacionales cuyas formas de recepcion en el derecho
interno son definidas a nivel constitucional.

Al margen de las formas concretas de recepcion de tratados
y las diferentes posiciones tedricas respecto a su caracter de
fuentes del Derecho Administrativo, en las dltimas décadas se
ha ido avanzando mas alld de las relaciones entre el Derecho
Internacional y el Derecho Administrativo, lo que ha tenido
como unos de sus resultados mas publicitados la constitucion de
un llamado Derecho Administrativo Internacional’® o Derecho
Administrativo Global, del que se pueden encontrar indicios en
algunos estudios de las primeras décadas del siglo XX, sin que
ello diera lugar a la configuraciéon de una nueva rama juridica
como se pretende en los estudios actuales.'*

En términos de principios pereciera que no existe ninguna
diferencia sustancial entre las expresiones Derecho Administra-
tivo Internacional y Derecho Administrativo Global; pero una
revision mas atenta permite apreciar que ambas expresiones
tiene sentidos y alcances distintos: la primera, al menos en los
estudios tradicionales del Derecho Administrativo, se refiere
a los puntos de convergencia en la aplicacion del derecho
interno con el derecho internacional en sus aspectos netamente

12 Un analisis del tema en el Derecho espafiol puede verse en Garcia be EnTerria, Eduardo y
FernANnDEZ, Tomés R., op. cit. pp. 159 y siguientes.

13" Cfr. SchmioT-Assmann, Eberhard. “La ciencia del derecho administrativo ante el reto de
la internacionalizacion de las relaciones administrativas.” Revista de Administracién Pdblica
No. 171/2006, Madrid: “por derecho administrativo internacional se entiende el derecho
conflictual juridico-ptblico, esto es, el Derecho nacional de seleccién de la ley aplicable a
supuestos de hecho dotados de conexion con el extranjero.” P. 32. pags. 7-34

"% Un analisis del contexto del surgimiento y desarrollo del Derecho administrativo global
puede verse en Lorez Escarcena, Sebastian. “Contextualizando el derecho administrativo
global.” Anuario Colombiano de Derecho Internacional, Vol. 11/2018, pp. 259-305.
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administrativos;'> mientras que el segundo se refiere tanto a las
normas como a las instituciones internacionales cuyas disposi-
ciones, aunque no se basen en tratados internacionales, afectan
la administracion publica interna.

Aparte de esa distincion de principios, en los estudios
actuales se usan indistintamente ambas denominaciones para
hacer referencia a un conjunto de estudios, andlisis y teorias
que, si bien no forman ain un cuerpo de doctrina homogéneo,'’
tiene como objeto de estudio comun las practicas regulatorias
y decisorias de instituciones publicas o privadas de caracter
internacional y con origenes diversos.

Metodologicamente, esos estudios “describen el fen6meno
de la desaparicion gradual de las tradicionales fronteras entre
lo internacional y lo nacional, y entre lo publico y lo privado;
y, por otro, critican el sistema de fuentes y sujetos que his-
toricamente han regido al derecho internacional, que incluye

'S En su tiempo, Garcini Guerra distingufa entre un “Derecho Internacional Administrativo
que regula las relaciones derivadas de la existencia de una Sociedad Internacional y un
Derecho Administrativo Internacional que regula la actividad del Estado enderezada a la
realizacion de sus fines mds alla de sus fronteras nacionales.” Cfr. op. cit. p. 35.

'8 Un analisis sobre las diferencias especificas entre el Derecho administrativo inter-
nacional y el Derecho administrativo global puede verse en Brewer-Carias, Allan R. “El
Derecho administrativo global en materia de cooperacion policial y el procedimiento
administrativo global desarrollado ante interpol, como administracién global, para la
proteccion de las personas.” Ponencia en el Tercer Congreso Internacional de Derecho
Administrativo, sobre “Derecho Administrativo Global” organizado por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México y la Facul-
tad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Monterrey,
Nuevo ledn, 23-25 abril 2009, p 3 y siguientes. Disponible en http://allanbrewercarias.
com/wp-content/uploads/2009/04/1045.-1-990.-PROCEDIMIENTO-ADMINISTRATIVO-
GLOBAL-EN-MATERIA-DE-POLIC%C3%8DA.-Monterrey.doc.pdf. Consultado el 5 de julio
de 2018.

"7 “Los modelos de gobernanza global que han surgido han sido moldeados por un poco

evidente pero importante y creciente cuerpo de normas de derecho administrativo global.
Este cuerpo de normas no se encuentra hoy en dfa unificado- de hecho, no es todavia un
campo organizado en la academia o en la practica.” Cfr. KingsBury, Benedict, et al. “El
Surgimiento del Derecho Administrativo Global,” Revista de Derecho Publico No. 24/2010,
Bogotd, Facultad de Derecho Universidad de los Andes, p. 23.
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principalmente a tratados y costumbres, asi como a Estados y
organizaciones internacionales.”'®

Siendo asi, es posible afirmar que los actuales estudios
que se refieren al Derecho Administrativo Internacional, no se
circunscriben unicamente a la evolucion interna del Derecho
Administrativo tradicional, sino que parten de las limitaciones
de éste para explicar adecuadamente la ampliacion de los suje-
tos que en calidad de reguladores o decisores internacionales,
inciden y hasta modifican el orden juridico interno, sin estar
amparados por las tradicionales fuentes de legitimacion como
son los tratados internacionales.

Esa ampliacion de los sujetos del Derecho Administrativo
implica, ademas la necesidad de delimitar un ente al que se
pueda identificar como “Administracion global”, el espacio sobre
el que ejerce sus funciones, el llamado “espacio administrativo
global”; ambas cosas son imprescindibles en la medida en que “la
conceptualizacion del derecho administrativo global presupone
la existencia de una administracion global o transnacional.”"’

No obstante la superposicion de estudios, conceptos y anali-
sis sobre el Derecho Administrativo Global, una primera sistema-
tizacion apunta a ciertas diferencias que se pueden apreciar entre
los estudios realizados en Estados Unidos y los paises europeos;
esa diferencia consiste en que mientras que en Estados Unidos
la escuela del Derecho Administrativo Global es mas pragmatica,
privilegiando los aspectos procesales del Derecho Administrativo
Global, en Italia y Francia, asi como en Espafa, es mas teorica,
estudiando preferentemente lo sustantivo de este derecho.?

En cualquier caso, los estudios de Derecho Administrativo
Global parten de la constatacion empirica de diversos elemen-
tos, que pueden resumirse en la internacionalizacion de la

18 Cfr. Lorez Escarcena, Sebastian. “Contextualizando el derecho administrativo...” op. cit.
p. 261. Anuario Colombiano de Derecho Internacional, Vol. 11/2018, pp. 259-305.

18" Kingssury, Benedict. et al. “El Surgimiento del Derecho Administrativo..." op. cit. p. 8.

20 Cfr. Lorez Escarcena, Sebasian. “Contextualizando el derecho administrativo. .. " op. cit. p. 271.
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Administracion, definida a grandes rasgos como “todos aque-
llos fenémenos de caracter administrativo que sobrepasan las
fronteras de los espacios administrativos nacionales, tanto si
proceden de los mismos como si han sido concebidos desde un

primer momento sin consideracion de tales fronteras”. %!

En sintesis, se trata de la existencia de instituciones, regu-
laciones y procedimientos de caracter internacional o global
que influyen en la Administracion publica nacional, sin que
necesariamente haya un tratado internacional que las legitime
y haga vinculantes, creando asi un espacio de relaciones inter-
nacionales de gran complejidad, en las que intervienen sujetos
reguladores tradicionales junto a otros emergentes.

En una vision de conjunto y como conclusion, puede
decirse que “el ambito regulatorio global se sitia en medio del
derecho internacional y el derecho administrativo, superando
la dicotomia o dualidad conceptual nacional-internacional o
interior-exterior, para constituir asi espacios y tipos de interac-
ciones diferentes que necesitan del desarrollo de ciertos con-
ceptos y principios que den forma y legitimidad a esta nueva
regulacion.”*

Ese lugar intermedio entre el Derecho Administrativo y el
Derecho Internacional, punto de convergencia donde se ubica
el Derecho Administrativo Global, permite fijar sus caracteristi-
cas principales; se trata de un Derecho Global porque sus nor-
mas rigen sin consideracion de fronteras; sus efectos rebasan
o desbordan los rigidos confines del Estado; porque se ocupa
del ejercicio del poder por una serie de organizaciones que
no pertenecen a ningun Estado en particular; le reconoce a
los particulares la condicion de sujetos de derecho en el plano
internacional; sus normas limitan o condicionan la actividad

21 Cfr. ScamioT-Assmann, Eberhard. “La ciencia del derecho...” op. cit. p. 9.

22 Cfr. GamarDELLA D'ETisny, Maité y von LoesensTen WL, Beatriz. Recension al libro Hacia
el Derecho Administrativo Global: fundamentos, principios y ambito de aplicacién de Benedict
KingsBury y Richard B. Stewart (Global Law Press, Sevilla, 2016). En Revista de Derecho
Pdblico, Universidad de Chile, vol. 84/2016, pp. 179- 183.

ENSAYOS | 165



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

de la Administracion nacional; porque sus normas, en sintesis,
autorizan a los particulares cuyos derechos resultaren afecta-
dos por la actuaciéon de la Administracion para demandar en
ultramar el control jurisdiccional de los actos que les causan
gravamen.?

Finalmente, Allan R. Brewer-Carias expone una definicion
de Derecho Administrativo que incluye tanto al global como
el nacional: “el Derecho Administrativo es el instrumento nor-
mativo destinado a garantizar el equilibrio entre los poderes
atribuidos a la Administracion Global, las atribuciones de las
Administraciones nacionales y los derechos de los particulares;
en definitiva, garantizar la sujecion del Estado al derecho, al
punto de que sin Estado de Derecho (rule of law), no habria
derecho administrativo;” en ese contexto el Derecho Adminis-
trativo Global es “un derecho que regula a Administraciones glo-
bales que ya no son parte del Estado o de un Estado nacional.”*

Sin embargo, pese a la creciente utilizacion del término
Derecho Administrativo Global y los esfuerzos por constituirlo
en una nueva rama del derecho, una nueva ciencia juridica o un
ordenamiento juridico singular, Maria del Pilar CHAvez escribe
sobre la “inexistencia del derecho administrativo global” y
considera que “la utilizacion del concepto es errante. En ocasio-
nes se recurre a €l para demonizar al derecho administrativo de
las organizaciones internacionales, mientras que en otras viene
a resumir el derecho aplicado por determinados tribunales arbi-
trales, quedando por ello su contenido a merced del doctrinario
que lo enuncia.”

23 Cfr. Muc Bordas, J. A. “Control Judicial y Arbitraje Internacional conforme al Derecho
Administrativo Global”, Caracas, Centro de Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Caracas,
2005, p. 11.

2% Brewer-Carias, Allan. R. “Fl Derecho administrativo global... " op. cit. p. 2.

5 Cuivez, Marfa P. “La inexistencia del derecho administrativo global.” Diario Administrati-
vo No. 76 de 4 de agosto de 2015, sefiala que “la denominacién encierra una contradiccion
en sf misma, toda vez que el derecho administrativo es por definicién inherente al Estado
moderno y el adjetivo “global” parece ampliar su ambito de aplicacion espacial por fuera de
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L.2. Los elementos del Derecho Administrativo Global:
sujetos reguladores; sujetos de regulacion, estructura
y funcionamiento

Al ser el Derecho Administrativo global un tipo de derecho
en formacién y en constante expansion,?® una de las principales
tareas que deben realizar sus estudiosos es la determinacion de
los elementos principales que lo configuran, aquellos en torno
a los cuales giran tanto los sujetos reguladores y objetos de re-
gulacion, como las propias normas y procedimientos de acuerdo
con los que funcionan.

A. Sujetos reguladores. Para comprender quiénes o cuiles
son los sujetos reguladores del Derecho Administrativo Global,
conviene sistematizar las principales formas de internaciona-
lizacion de las relaciones administrativas; de acuerdo con el
analisis realizado por ScumipT-AssmMaNN esas formas pueden ser
reducidas a cuatro.

i) formas de cooperacion bilateral;

ii) formas organizativas regionales;

iii) formas organizativas de alcance mundial;

iv) redes informales de autoridades.

Por su parte, KingsBUry, KriscH y STEwART distinguen “cinco
tipos principales de regulacion administrativa globalizada:”*’

i) administracion por parte de organizaciones internaciona-

les formales;

las fronteras de aquel hasta los confines de la tierra. En el estado actual del derecho inter-
nacional no existe cohesién normativa mas alla de las normas denominadas de iuscogens
y de parte del derecho derivado de las directivas del Consejo de Seguridad tomadas en el
marco del capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas. En consecuencia, no es posible
hablar —en términos sistémicos- de un derecho administrativo que tenga escala global.”

% Goroilo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Buenos Aires,
Fundacion de Derecho Administrativo, 2017, t-l, p. V-14.

21" Cfr. KinssBury, B. et al. “Fl Surgimiento del Derecho Administrativo Global...” op. cit. p. 9.
Segln los autores, “en la practica, muchas de estas capas se superponen o se combinan,
pero nosotros proponemos esta seleccion de tipos ideales para facilitar investigaciones
futuras.”
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ii) administraciéon basada en la acciéon colectiva de redes
transnacionales de acuerdos de cooperacion entre funcio-
narios reguladores nacionales;

iii) administracion distribuida llevada a cabo por regula-
dores nacionales bajo tratados, redes u otros regimenes
cooperativos;

iv) administracion por acuerdos hibridos intergubernamen-
tales privados;

v) administracion por instituciones privadas con funciones
regulatorias.

Si alguna diferencia tiene el Derecho Administrativo Global
con respecto a las formas tradicionales en que se han resuelto
las convergencias entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Internacional, no radica precisamente en la existencia de todas
esas formas diversas de administracion llamadas global, puesto
que entre las que sefnalan los autores solo las identificadas
como redes informales de autoridades, o la administraciéon por
instituciones privadas con funciones regulatorias, quedan al
margen de los tratados internacionales.

Algo muy distinto sucede cuando, por ejemplo, las institucio-
nes u organizaciones internacionales de caracter politico asumen
funciones de reguladores internacionales en materia adminis-
trativa, o adoptan regulaciones que deben ser aplicadas por
parte de los Estados en su derecho interno, o son las propias
instituciones internacionales quienes las ejecutan en el territorio
de algun Estado.

Dicho de otra manera, la existencia de un Derecho Admi-
nistrativo Global radica, por un lado, en la ampliacion de los
sujetos de regulacion administrativa internacional y, por otro,
en la existencia de sujetos reguladores no derivados necesaria-
mente de los tratados o convenios internacionales y que, sin
embargo, disponen de poderes de hecho para conseguir que
sus regulaciones sean incorporadas o aplicadas en el Derecho
Administrativo interno.
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Los dos aspectos que sirven de fundamento al Derecho
Administrativo Global deben ser analizados en un contexto
particularmente complejo, que se caracteriza seguin CASSESE
por la globalizacion, la privatizacion, la participacion ciuda-
dana, o las nuevas responsabilidades fiscales a nivel global, el
crecimiento de los poderes ultra-nacionales e intra-nacionales,
el aumento de la separacion funcional, en la que los Gobier-
nos nacionales actdan tanto con poderes soberanos como
con poderes delegados de organismos ultra-nacionales, el
aumento de la comunicacion entre los ordenamientos juridi-
cos nacionales, el crecimiento de principios compartidos por
varios ordenamientos juridicos, a nivel mundial, nacional y
local, entre otros. 2

¢Cuales son esos sujetos reguladores propios del Derecho
Administrativo Global, que funcionan en ese contexto y con
base en los presupuestos senalados? Mas alla de las referencias
a instituciones concretas, a organismos, instituciones publicas
o privadas o redes internacionales, los estudios sobre la mate-
ria no disponen aun de una descripcion analitica que permita
incluir o excluir instituciones u organismos, con independencia
de los ejemplos concretos.

Segun KINGSBURY et. al. “los 6rganos globales administrativos
incluyen 6rganos regulatorios intergubernamentales formales,
redes regulatorias informales intergubernamentales y arreglos
de coordinacion, 6rganos regulatorios nacionales que operan
en relacion con un régimen internacional intergubernamental,
organos regulatorios hibridos publico-privados, y algunos 6rga-
nos regulatorios privados que ejercen funciones de gobernanza
trasnacional de importancia publica especifica.”®

% A raiz de esos fenémenos han “surgido nuevos conceptos e ideas que han penetrado
en la literatura: la Nueva Gestion Pblica, la gobernanza, la rendicién de cuentas [accoun-
tability], los organismos expertos, la direccion [steering]. Pero, como la continuidad v el
cambio van de la mano, es dificil estudiar este mosaico de contradicciones utilizando viejos
métodos.” Cfr. Cassesse, Sabino. “New Paths for Administrative Law... " op. cit. pp. 3- 4.

2 Kingssury, B. et al. “El Surgimiento del Derecho Administrativo Global...” op. cit. 7.
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Se trata, en cualquier caso, de una definiciéon por enume-
racion que no agota todas las posibilidades (no es exhaustiva),
y tampoco permite identificar con certeza si un determinado
organo es o no parte de la Administracion global.

Una enumeracion similar es la que realiza Pablo FERNANDEZ
Lamera cuando se refiere a “las redes transgubernamentales que
estan jugando un rol cada vez mas importante en la regulacion
internacional...estas redes constituyen alianzas informales entre
agencias gubernamentales, organizaciones internacionales,
empresas transnacionales y participantes de la sociedad civil,
como organizaciones no gubernamentales, corporaciones pro-
fesionales o grupos religiosos que se reunen para analizar o
discutir diversos temas de interés comun.” *

Todas ellas serian, de conformidad con lo dicho hasta aqui,
sujetos reguladores del Derecho Administrativo Global; esas
administraciones globales “conforme a los poderes que tienen
conferidas en el marco regulatorio de su actividad, que con-
forma las fuentes del derecho administrativo global, pueden
adoptar decisiones que tienen efectos juridicos directos res-
pecto de los individuos, a veces, sin intervencion alguna de
las administraciones publicas nacionales e, incluso, en contra
de ellas, configurandose aquellos, entonces, como sujetos de la
Administracion global.”?!

B. Sujetos de regulacion. Una vez identificados los sujetos
cuyas regulaciones contribuyen a configurar el Derecho Inter-
nacional Administrativo, corresponde identificar su contraparte,
es decir, los 6rganos, instituciones o incluso personas sobre las
cuales recae la obligacion de cumplir aquellas regulaciones; en

30 Cfr. FernAnDEz LameLa, P. “Globalizacién y Derecho piblico. .. " op. cit. p. 53.

31 El campo de las administraciones globales progresivamente se ha ido desplazando hacia

otros campos de actividad méas vinculadas con aspectos sustantivos del tradicional derecho
administrativo, como la proteccién ambiental, la seguridad internacional, la energfa nuclear,
el control de armas quimicas, la propiedad intelectual y el régimen de las personas como por
ejemplo el tratamiento de los refugiados. Cfr. BRewer-Carias, Allan R. “El Derecho administra-
tivo global... " op. cit. pp. 4y 5.
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el entendido de que para que las diferentes formas de adminis-
tracion global sean efectivas y sus regulaciones sean eficaces,
requieren en primer término la existencia de unos sujetos que
debieran acatarlas.

En las relaciones tradicionales entre el Derecho Administra-
tivo y el Derecho Internacional esos sujetos estin previamente
determinados, puesto que al incorporar el contenido normativo
del tratado al derecho interno aquél se hace directamente apli-
cable por las autoridades u 6rganos estatales correspondientes;
de esa manera, no hay una ruptura en el encadenamiento entre
las regulaciones administrativas internacionales y las internas.

La pertinencia analitica de los estudios de Derecho Admi-
nistrativo Global con respecto a los sujetos de regulacion radica
en que toma como objeto de estudio los casos cada vez mas fre-
cuentes, de acatamiento y aplicacion de regulaciones adminis-
trativas de origen internacional que no derivan necesariamente
de las fuentes convencionales como los tratados internacionales.

La distincion sobre la cualidad de los sujetos de regulacion
se puede establecer mejor por el método de contraste: en las
relaciones entre el Derecho Administrativo Internacional y el
interno, los entes sometidos a su jurisdiccion tienen caracter
nacional, y sélo son relevantes al momento de la implementa-
cion de las regulaciones administrativas internacionales; por el
contrario, en el Derecho Administrativo Global los destinatarios
reales de las regulaciones son “cada vez mas los mismos que
en el derecho doméstico: a saber, los individuos (tanto como
agentes morales y como actores econdémicos y sociales) y
las entidades colectivas como las sociedades comerciales y, en
algunos casos, las ONGs.”**

El punto esti en que fuera del Derecho Administrativo
Global los particulares o los agentes privados solo son rele-
vantes para el Derecho Administrativo interno; mientras que en
el Derecho Administrativo Global tanto los Estados como las

32 Kinessury, B. et al. “El Surgimiento del Derecho Administrativo Global...” op. cit. p. 12.
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instituciones publicas o privadas y los ciudadanos se convierten
en sujetos de derecho internacional; estos serian “los sujetos
pasivos del derecho administrativo global, que en este caso no
solo son los Estados nacionales sino los individuos o ciudada-
nos de los mismos (administrados).”*?

Ahora bien, ;Cuales son, concretamente, esos sujetos de
regulacion del Derecho Administrativo Global, aquellos que
se ven obligados a cumplir las disposiciones de los sujetos
reguladores? Como en el caso de los primeros, tampoco los
estudios de Derecho Administrativo Global disponen de una
respuesta general a esta interrogante, puesto que ademas de
las autoridades de administracion formales del Derecho Admi-
nistrativo interno, los autores sugieren casos de cumplimiento
de aquellas regulaciones por parte de empresas privadas y ain de
individuos, sin que haya necesariamente una mediacion estatal.

Por lo dicho, se puede concluir que en los estudios sobre el
Derecho Administrativo Global, se describe la expansion de los
sujetos tradicionales del Derecho Administrativo en sus relacio-
nes con el Derecho Internacional, al integrarse como sujetos de
tales relaciones, ademas del Estado y las instituciones publicas
de caracter administrativo, entidades privadas e incluso los
ciudadanos, tradicionalmente excluidos en los estudios acerca
de las relaciones entre Derecho Administrativo interno y el
Derecho Internacional.

A falta de una delimitacion clara de los sujetos del Derecho
Administrativo Global, una manera mas adecuada de abordar
el tema es analizando los efectos de aquellas regulaciones en el
Derecho Administrativo interno, asi como la manera en que
son incorporadas a las practicas y procedimientos del Derecho
Administrativo nacional; asi, la pertinencia practica del Derecho
Administrativo Global depende de que las regulaciones de los
entes identificados como parte de la Administracion Global sean
acatadas y aplicadas por los sujetos a quienes se dirigen, o aun

3 Cfr. Brewer-Cawias, A. R. “El Derecho administrativo global... " op. cit. p. 5.
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por aquellos que sin estar obligados a su cumplimiento, prefie-
ren hacerlo por los beneficios probables de su implementacion.

1.3. Formas de la regulacion administrativa global

Una vez analizados el sujeto regulador y los sujetos de regu-
lacion en el Derecho Administrativo Global, es preciso identi-
ficar las diferentes formas en que las regulaciones juridicas de
aquellos entes se manifiestan, lo que permitira tener criterios
minimos para identificar, ante una norma concreta de Derecho
Internacional, si puede ser considerada como perteneciente al
Derecho Administrativo Global, o a las formas tradicionales de
relacion entre el Derecho Internacional y el interno.

En la base de ese analisis se encuentra la distincion que es
ya un lugar comun, entre hard law y soft law, expresiones con
las que se hace referencia a dos formas distintas de manifes-
tarse el Derecho Internacional; existen varios criterios y puntos
de vista para diferenciar uno y otro tipo de derecho,>* aunque
el punto de ruptura para la mayoria es su caracter vinculante o
no para los sujetos a quienes se dirigen las regulaciones.

Al bhard law se le define como el derecho con efectos vincu-
lantes u obligatorios, mientras que el soft law significa derecho
blando o derecho débil, entendido como no vinculante o no
obligatorio. En su sentido juridico, ambos conceptos designan
el alcance que tiene el Derecho Internacional al definir y regla-
mentar las relaciones entre los Estados. El primero se refiere
esencialmente a los tratados, convenios o convenciones inter-
nacionales que, una vez firmados y ratificado por los Estados
siguiendo los procedimientos previstos en el derecho interno,
se convierten en ley y, por tanto, adquieren fuerza vinculante.

Por el contrario, el soft law se define por exclusion con
respecto a las fuentes en que se expresa el hard law; es decir,

3 Un anlisis sistematico al respecto puede verse en SHarrer, Gregory C. y PoLtack, Mark A.
“Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements, and Antagonists in International Governan-
ce.” Minnesota Law Review Vol 94/2010, pp. 706- 799.
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no se expresa a través de tratados, convenios o convenciones
firmados o ratificados por el Estado, sino a través de declara-
ciones, resoluciones, acuerdos o programas de accion, que si
bien deben estar en conformidad con el Derecho Internacional,
no crean obligaciones legales o vinculantes para el Estado; su
contenido es de indole indicativo y persuasivo, pueden tener
el caracter de reglas técnicas o de estindares de optimizacion,
cuyo uso o aplicacion tiene efectos legales.

No obstante, las distinciones que se puedan realizar, los
limites entre uno y otro tipo de derecho se han ido desdibu-
jando con el tiempo, en lo que han influido tanto la ampliacion
permanente de los sujetos reguladores a nivel global como las
formas concretas de instrumentacion de las regulaciones inter-
nacionales por la administracion interna o por la jurisprudencia.

Por otra parte, las potencialidades de la distincion también
se utilizan en las relaciones internacionales por los Estados para
posicionarse en la comunidad internacional en funcién de sus
intereses, cuando no puede conseguir consenso para regula-
ciones vinculantes, se apela a las virtudes del soft law para
llegar a acuerdos no vinculantes ab initio, pero que luego al ser
aplicados por los demas Estados se convierten paulatinamente
en vinculantes.

Luego de las distinciones de rigor, los estudios hacen mayor
énfasis en analizar el soft law como categoria mas problema-
tica puesto que, como se ha dicho, debe ser definido bien por
contraposicion con el hard law, o bien a partir de la instrumen-
tacion administrativa o aplicacion judicial de regulaciones no
derivadas de instrumentos de Derecho Internacional vinculan-
tes para los Estados.

Al margen de los desacuerdos tedricos sobre su defini-
cion, existen algunos puntos de convergencia entre diferentes
autores, respecto a los criterios que se deben tener en cuenta
para identificar si una regulacion concreta se corresponde o no
con el soft law; entre esos criterios se pueden mencionar los
siguientes:
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i) que sean formulados en términos no obligatorios de acuer-
do con los procesos tradicionales de creacion de derechos;

ii) que contengan términos vagos e imprecisos;

iii) que procedan de 6rganos carentes de autoridad para
dictar normas internacionales;

iv) que estén dirigidos a actores no estatales;
V) que sean ajenos a cualquier teoria de la responsabilidad;

vi) que estén basados exclusivamente en la adhesion volun-
taria y no existan mecanismos para su exigibilidad.*

La estrategia adoptada por los autores pone de manifiesto
las dificultades teéricas de hacer una definicion exhaustiva,
sistematica y coherente del soft law, aunque si es posible iden-
tificar rasgos comunes a las concepciones mas elaboradas sobre
el tema; algunos de los puntos convergentes en cuanto a sus
caracteristicas son resumidos por Gloria ALARCON GARCIA en su
estudio “El soft law y nuestro sistema de fuentes.”*®

Segun la autora algunos puntos de coincidencia son: que el
fenomeno del soft law aparece cuando el instrumento de regu-
lacion internacional tiene caracter juridicamente no vinculante
y posee cierta relevancia juridica; se aplica respecto de instru-
mentos cuya juridicidad es dudosa o cuya fuerza vinculante se
cuestiona; y se caracteriza por la no aplicabilidad de sanciones
como consecuencia de su incumplimiento (no es sancionable
mediante las formas tradicionales, pero existe lo que se viene
denominando la soft coercion, la cual tiene sus propios cana-
les de sancion).

Ademas de sus caracteristicas estructurales, el soft law cum-
ple funciones especificas con respecto a su contraparte el hard

% Cfr. Cuinki, C. “Normative Development in the international legal system.” Swetton, D. (ed),
Commitment and compliance. The role of non-binding norms in the international legal system,
New York, Oxford University Press, 2000, pp. 30- 31.

% Aiarcon Garcia, G. “El soft law y nuestro sistema de fuentes”, en: Tratado sobre la Ley
General Tributaria. Libro-Homenaje del profesor Alvaro Roprisuez Berewo, Madrid, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2010, pp. 271- 299.
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law; su uso estratégico en las relaciones internacionales cuando
no es posible alcanzar un acuerdo vinculante lo convierte en
un paso de avance hacia futuras regulaciones obligatorias entre
los Estados; también funciona como una alternativa al hard law
cuando no es posible conseguir acuerdos obligatorios, con res-
pecto al cual puede funcionar como complemento o, en ultimo
lugar, constituir un parametro interpretativo del hard law a los
fines de su aplicacion en sede administrativa o judicial.*

Por sus caracteristicas, el soft law debe ser estudiado como
fuente del Derecho Internacional a partir de su aplicacion admi-
nistrativa o judicial en el ordenamiento juridico interno, y por
ello el principal criterio para determinar su incidencia no es el
de su origen, sino el de su vigencia efectiva en diferentes ramas
del Derecho. Una de esas ramas en las que tiene influencia
significativa el soft law es el Derecho Administrativo,*® por cuya
influencia se ha ido desarrollando el Derecho Administrativo
Global objeto de anilisis en esta investigacion.

De conformidad con lo explicado hasta aqui, se puede
afirmar que las formas concretas de expresion del Derecho
Administrativo Global estan constituidas principalmente por las
regulaciones propias del soft law,” entre las que se encuentran
las resoluciones, recomendaciones, declaraciones o textos pro-
gramaticos de las instituciones y organismos internacionales res-
pecto de las cuales no existe un tratado o convenio vinculante.

En segundo lugar, aparecen las recomendaciones, resolu-
ciones, manuales de buenas practicas y regulaciones de actores
no estatales o publico-privados que establecen estindares no

37 Cfr. Aonso Ganrcia, R. “El soft law comunitario.” Revista de Administracién Publica,
No. 54/2001, Madrid, pp. 74 y siguientes.

38 Cfr. la obra colectiva El soft law administrativo. Un estudio de los efectos de las normas
no vinculantes de la administracion. Prélogo de José Esteve Parno. Thomson Civitas, Madrid,
2008.

% Un estudio sobre las principales formas de expresion del soft law puede verse en MazueLos
Betuoo, Angeles. “Soft Law, jMucho ruido y pocas nueces?” Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, No. 8/ 2004, pp.1-40.
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obligatorios para la Administracion publica interna, los entes
privados y en algunos casos para los ciudadanos; en este caso el
soft law seria “la Unica alternativa para los actores no estatales,
dado que no tienen capacidad para crear normas y obligaciones
juridicas internacionales.”®

También son forma de expresion del Derecho Administra-
tivo Global los acuerdos internacionales no normativos y el lla-
mado soft law material; esos “acuerdos son vinculantes, si bien
no juridicamente, dependiendo tal circunstancia de la voluntad
de las partes. Como la voluntad de las partes de concluir un
acuerdo juridico o extrajuridico viene solo excepcionalmente
expresada, es necesario deducirla de una serie de indices de
evaluacion conjunta, entre los cuales podemos mencionar junto
con el lenguaje, la denominacion del texto, las partes que lo con-
cluyen, la presentacion del texto, las formalidades seguidas
para su adopcion, las clausulas finales, la prevision o no de
mecanismos de arreglo pacifico de controversias o la practica
subsiguiente.”#!

Cualquiera que sea el origen de las regulaciones inter-
nacionales propias del soft law, o el contenido concreto que
regulen, lo importante es que se trata de resoluciones, docu-
mentos o guias programaticas cuyo contenido no es de obli-
gatorio cumplimiento para sus destinatarios, sean los Estados,
organizaciones o empresas privadas o los ciudadanos; de ahi
que se pueda afirmar que “el foco del derecho administrativo
global no es el contenido especifico de las reglas sustantivas,
sino el funcionamiento de principios existentes o posibles, de
reglas procedimentales, de mecanismos de revision y de otros
mecanismos relativos a la transparencia, participacion, toma de
decisiones razonadas y a garantizar la legalidad en la gober-
nanza global.”#?

49 Mazuetos BeLwino, A. “Soft Law...?" op. cit. p. 13.
' MazueLos Betuo, A. “Soft Law...?" op. cit. p. 16- 17.

42 Cfr. Kinaseury, B. et al. op. cit. p. 17.
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1.4. Las normas de Derecho Administrativo Global como
fuente de derecho interno

La afirmacion anterior remite al estudio de las fuentes del
Derecho Administrativo interno y, mas concretamente, al de las
relaciones entre el Derecho Administrativo Global y su recep-
cion por los sujetos publicos y privados, o por los ciudadanos,
como fuente para la aplicacion o resolucion de conflictos admi-
nistrativos internos.

La relacion mas evidente que se puede establecer entre el
Derecho Internacional y el Derecho Administrativo nacional es
que las disposiciones juridicas de aquél deben ser acatadas por
las autoridades nacionales, a través de los mecanismos legal-
mente existentes para la recepcion y aplicacion de los tratados
internacionales.

Sin embargo, como se ha explicado, el Derecho Adminis-
trativo Global va un paso mas alla de esas relaciones formales,
puesto que, al ampliarse los 6rganos de regulacion a sujetos no
legitimados mediante un tratado, tales mecanismos se tornan
insuficientes.

Es por ello por lo que, en este punto, una de las cualidades
mas importantes del Derecho Administrativo Global es la exis-
tencia de sujetos regulatorios cuyas disposiciones son acatadas
y cumplidas por autoridades nacionales, independientemente
de la existencia o no de un tratado vinculante al respecto, y es
ahi donde entra el tema de las fuentes del Derecho Administra-
tivo, uno de los topicos mas recurrentes en los textos sobre la
materia.

En dichos textos, los analisis relativos a las fuentes del dere-
cho no hacen referencia a lo que hasta aqui se ha identificado
como Derecho Administrativo Global, aunque si a los tratados
internacionales en la mayoria de los casos. Asi Miguel MARIEN-
HOFF considera que por fuentes del derecho administrativo,
deben entenderse los diversos origenes posibles de las normas
y principios que interesan al derecho administrativo, tengan o
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no eficacia normativa expresamente establecida (incluye aca la
Constitucion, leyes dictadas en consecuencia de la Constitucion,
los tratados con potencias extranjeras y los reglamentos admi-
nistrativos; también son fuentes la analogia, los principios gene-
rales del derecho, la jurisprudencia y la doctrina cientifica).®?

Para Cassacng, las fuentes del derecho son los medios o for-
mas que dan origen al ordenamiento juridico, distinguiéndose
entre las fuentes en reales (o materiales) y formales: las primeras
son aquellos modos (elementos, factores, etc.) que determinan
el contenido de las normas juridicas, con independencia de los
organos con competencia para producir disposiciones juridi-
cas; mientras que las segundas son aquellas que dan origen al
ordenamiento, y que emanan de 6rganos estatales competentes,
en este sentido el concepto fuente se limita a la constitucion, la
ley y el reglamento.*

Fernando Garribo Faria entiende por fuentes del Derecho
Administrativo “aquellas formas o actos a través de los cua-
les el Derecho Administrativo se manifiesta en su vigencia;
(fuentes escritas: la Constitucion, la ley, los tratados interna-
cionales, los reglamentos estatales, y los reglamentos dictados
por otras corporaciones publicas sometida a tutela estatal;
fuentes no escritas: la costumbre y los principios generales
del derecho; y fuentes indirectas: los tratados internacionales
y la jurisprudencia)®® y segin Martin MaTtro, las fuentes “no
son otra cosa que el procedimiento de originacion de normas
juridico-administrativas clasificindolas en fuentes primarias,
las que nos dan un derecho directamente aplicable per se (leyes,
reglamentos y tratados internacionales); fuentes complementa-
rias, cuya vigencia se deriva de los propios pronunciamientos
de las fuentes primarias (costumbre y principios generales del

3 MarienHors, M. S. op. cit. p. 105- 107.

# Cassaene, J. C. Derecho Administrativo. Editorial LexisNexis/Abeledo- Perrot, Buenos
Aires, 1998, p. 123- 125.

% Garrino Favta, F. Tratado de Derecho Administrativo Volumen |, parte General. Duodécima
edicion, Editorial Tecnos, 1994, pp. 171- 174.
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derecho) y fuentes aclaratorias, orientan sobre el auténtico sen-
tido y alcance de lo querido por el legislador (jurisprudencia y
doctrina cientifica).”4

Del recuento anterior, interesa destacar por un lado la
variedad de definiciones posibles y, por otro, los dos criterios
asumidos por los autores para conceptualizar las fuentes del
Derecho Administrativo: el origen de las normas administrati-
vas, al concebir literalmente el término “fuente”, y su vigencia,
entendida como manifestacion de su aplicacion efectiva. El
Derecho Administrativo tradicional, circunscrito a la soberania
estatal, es insuficiente para dar cuenta de la influencia que las
regulaciones de las autoridades globales, publicas o privadas
tienen en la Administracion publica interna; esa insuficiencia es
notable cuando se identifican las fuentes del Derecho Adminis-
trativo, entre las que no aparecen las regulaciones propias del
Derecho Administrativo Global.

Como puede apreciarse, se trata de obras publicadas en
las ultimas décadas, mismas en que se ha ido desarrollando
el Derecho Administrativo Global y que, al parecer, no han
tenido ninguna influencia en la configuracion de las fuentes
tradicionales del Derecho Administrativo; lo mas parecido a
una influencia de ese tipo es la consideracion de los tratados
internacionales como fuentes, sin embargo deben pasar, para su
efectiva vigencia, por el proceso de recepcion establecido en el
ordenamiento juridico.

Para acreditar la veracidad de la afirmacion anterior deben
identificarse, bien sea en general o mediante ejemplos concre-
tos, las que pueden considerarse fuentes del Derecho Adminis-
trativo Global, para analizar si pueden ser consideradas o son
de hecho fuentes del Derecho Administrativo interno, tomando
en cuenta el criterio de vigencia efectiva y no el de su origen o
forma de integracion al ordenamiento juridico nacional.

% Martin Mateo, R. Manual de Derecho Administrativo. 22 ed., Aranzadi, Pamplona, 2003,
pp. 77- 84
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Cassese considera que existe un ordenamiento juridico
global basado en la cooperacion y que carece de soberania,
pues funciona con base en un tipo de organizacion diferente al
Estado tradicional; en ese contexto hay una comunidad o socie-
dad internacional en la que estan presentes los tres elementos
del ordenamiento juridico: plurisubjetividad (principalmente
los Estados), organizacion (principalmente organizaciones in-
ternacionales) y normativa (la mayor parte, convencional o pac-
tada, aunque también reglamentaria). Ese ordenamiento juridico
internacional “no se rige por una autoridad superior, sino que
se basa en la cooperacion y en la forma de integrarse los suje-
tos que forman parte de €l...”%"7 “a esa caracteristica se afiade
ahora que su organizacion no tiene un centro de referencia.
Es, sin embargo, una agrupacion de organizaciones generales
y sectoriales.”*®

Las fuentes, en sentido formal, que integran ese orde-
namiento juridico global, son “los principios constitucionales o
fundamentales, que proceden de las tradiciones nacionales, las
costumbres y los tratados, a las que se afiaden aquellas denomi-
nadas de varias formas, que estan producidas por las organiza-
ciones internacionales, dirigidas a los Estados o a comunidades
subestatales, las reconocidas globalmente, pero producidas por
comunidades sectoriales individuales, como las que conciernen
al Derecho comercial y de los contratos, las de proteccion de
los consumidores, seguridad, condiciones de trabajo, respon-
sabilidad, tutela del medio ambiente y las de transparencia y
participacion.”®

Ese sistema de normas presenta- seguin CASSESE- cuatro
caracteristicas fundamentales: esta constituido por un gran
numero de preceptos indicativos, no imperativos; produce una

47 Cassest, S. “El espacio juridico global.” Revista de Administracion Publica No. 157/ 2002
p. 15, pp. 11- 26.

%8 Cassest, S. “El espacio juridico... " op. cit. p. 16.
49 Cassest, S. “El espacio juridico. .. " op. cit. pp. 20- 21.

ENSAYOS | 181



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

gran variedad de efectos laterales, porque carece de un limite
territorial; se presta, por la ausencia de una division rigida de las
tareas, a usos encaminados a alcanzar efectos colaterales; esta
compuesto por normas de diferente procedencia, supranacional
y nacional, por lo que puede decirse que el derecho global no
coincide con el Derecho Internacional: este ultimo es s6lo una
parte del primero; finalmente el ordenamiento juridico global
esta dotado de disposiciones e instrumentos para las soluciones
de controversia.”>°

Ante la imposibilidad de una definiciéon de las fuentes del
Derecho Administrativo Global por su origen o su forma, el cri-
terio mas plausible para considerarla dentro de las fuentes
del derecho interno seria el de su vigencia y eficacia en el
ordenamiento juridico nacional. Se trata en todo caso de un
criterio empirico que permitiria determinar si una regulacion
concreta de uno de los sujetos reguladores del Derecho Admi-
nistrativo Global es acatada y cumplida por las autoridades inter-
nas, sobre todo por aquellas con respecto a las cuales la entidad
reguladora global no estid vinculada a través de un tratado o
convenio internacional.

Con ello se reduciria por un lado el caracter principalmente
tedrico de los estudios actuales sobre el Derecho Administrativo
Global, al tiempo que haria posible la verificacion de si, mas alla
de las afirmaciones tedricas sobre su influencia en el derecho
interno, en un ordenamiento juridico determinado las decisio-
nes de los entes reguladores globales son aplicadas por los entes
internos, aunque no haya una norma vinculante al respecto.

En este sentido es necesario tomar en consideraciéon, como
sostiene DARNACULLETA GARDELLA, que, en un numero creciente de
sectores, los organismos transnacionales de regulacién ejercen
el monopolio de la produccion de estindares internacionales, en
una suerte de delegacion de la autoridad regulatoria en el ambito
global, que son aplicados por los Estados con independencia

50 Cassest, S. “El espacio juridico. .. " op. cit. pp. 21- 22.
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de su validez juridica, o son simplemente incorporados como
derecho en los ordenamientos juridicos nacionales.>

Son numerosos los organismos normativos mundiales cuyos
estandares penetran directamente en el contexto regulador na-
cional y son asumidos y aplicados por entidades nacionales,
respetadas en la practica pese a no ser formalmente vinculantes;
precisamente por las presiones del entorno altamente competi-
tivo y por la supervision constante de su cumplimiento. >

La posicion mas relevante la ocupa la regulacion del sector
financiero,> en el que destacan las llamadas agencias de rating
que, concebidas inicialmente para solventar las dificultades del
acceso a la informacién financiera en el mercado, han alcanzado
un enorme poder en el escenario financiero global, al punto de
ser capaces de alterar el equilibrio financiero y monetario inter-
nacional y condicionar las agendas politicas de los Estados y
las organizaciones internacionales, pudiendo incluso provocar
consecuencias desastrosas a escala global.>*

Por otro lado, de manera creciente son los propios actores
privados los destinatarios de la accion administrativa de los
organismos globales a través de la adopcion de medidas o rea-
lizacion de acciones ejecutivas con efectos juridicos inmediatos,
sin necesidad en algunos casos de intervencion de autorida-
des nacionales, -p. €j., el Consejo de Seguridad de la ONU y
sus comités, que adoptan decisiones en materia de seguridad
internacional, tanto respecto de paises concretos (fundamental-
mente sanciones) como sobre las personas (la lista de personas
consideradas amenazas a la paz mundial, la determinacion de

5 DarnacutLera Garoella, M. M. “El Derecho Administrativo Global. ;Un nuevo concepto

clave del Derecho administrativa?” Revista de Administracién Piblica, No. 199/2016, p. 24.
52 MarcHeco Acufia, B. “Los desafios. .., ob. cit., pp. 7-8.

% Un analisis sobre la regulacién global en el sector financiero puede verse en: DARNACULLETA
GaroeLLa, Marfa M. y Sawvapor ArMENDARIZ, Maria A. «Nuevas férmulas de génesis y ejecucion
normativa en la globalizacion: el caso de la regulacion de la actividad financiera», Revista de
Administracién Pablica, No. 183, 2010, pp. 139-177.

5 Sirianni, G. «ll rating sovranow, Constitucionalismo.it, Fascicolo 2, 2012, p.1.
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la condicion de refugiado, etc.); o las sanciones impuestas a
atletas, clubes o federaciones nacionales por organismos depor-
tivos mundiales; el reconocimiento internacional de una marca;
etc.-, con lo cual ademas se va reduciendo progresivamente la
distancia que entre aquéllos y éstos habia impuesto el Derecho
internacional publico tradicional.

Entre la actividad normativa o administrativa global y el
derecho nacional se producen inevitables tensiones como con-
secuencia de la disparidad y heterogeneidad de las normas
internacionales y los cuestionamientos sobre la legitimidad de
origen de muchas de ellas, toda vez que éstas no son producto
de un ordenamiento juridico unitario con una estructura jerar-
quica de las fuentes que aseguren su unidad y coherencia, ni
cuentan muchas de ellas en su produccion o aplicacion con las
garantias (procedimentales, de control o tutela) propias de los
ordenamientos nacionales.

Estas tensiones seran mas intensas en la medida en que
las normas o las acciones administrativas de instancias inter-
nacionales afecten directamente la esfera de los derechos, vy,
aunque dificilmente puedan ser resueltas del todo, si pudieran
ser atenuadas a través de los métodos de interpretacion del
Derecho y la introduccion de féormulas correctivas.

II. Conclusiones

1. El sentido y alcance del Derecho Administrativo Global
(identificado también en la doctrina como Derecho Administra-
tivo Internacional), como una reciente proyeccion del Derecho
Administrativo (concebido tradicionalmente como derecho
publico interno) afectado por el fenémeno de la globalizacion;
abarca las normas y las instituciones internacionales cuyas
regulaciones (sean tratados internacionales o no) irradian en la
Administracion publica interna.

2. En los estudios sobre el Derecho Administrativo Global,
se describe la expansion de los sujetos tradicionales del Derecho
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Administrativo en sus relaciones con el Derecho Internacional,
al integrarse como sujetos de tales relaciones, ademas del
Estado y las instituciones publicas de caracter administrativo,
entidades privadas e incluso los ciudadanos, tradicionalmente
excluidos en los estudios acerca de las relaciones entre Derecho
Administrativo interno y el Derecho Internacional.

3. El Derecho Administrativo Global se manifiesta, basica-
mente, a través de normas juridicas de tipo soft law, entre las
que se encuentran resoluciones, recomendaciones, manuales
de buenas practicas, declaraciones o textos programaticos de
las instituciones y organismos internacionales respecto de las
cuales no existe un tratado o convenio vinculante.

4. Las normas de Derecho Administrativo Global pueden
ser fuente de Derecho Administrativo interno, en la medida en
que una regulacion concreta de uno de los sujetos reguladores
del Derecho Administrativo Global sea acatada y cumplida por
las autoridades internas, sobre todo por aquellas con respecto
a las cuales la entidad reguladora global no esta vinculada a
través de un tratado o convenio internacional.
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Resumen: La propuesta de este trabajo consiste en realizar un ana-
lisis de la clausula transitoria agregada como art. 73 en el Convenio
Colectivo de Trabajo de los Docentes Universitarios -en adelante CCT-,
a partir de la experiencia vivida en la Universidad Nacional de Mar del
Plata (UNMdP), en donde luego de casi dos afios de discusion en el mar-
co de la paritaria de nivel particular se suscribié un acuerdo estable-
ciendo diversos mecanismos para el ingreso de los docentes interinos
comprendidos en la citada la citada clausula. En el entendimiento de
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que el CCT constituye una formidable oportunidad para avanzar en el
reconocimiento de los derechos laborales de los trabajadores docentes
universitarios, el referido art. 73 puede considerarse un verdadero pilar.
En efecto, el primer derecho, bésico, elemental, que debemos exigir y
proteger, es el derecho a la estabilidad. Esta norma propicia el ingreso
a la carrera docente de miles de trabajadores que hoy se desempefian
en forma precaria, con designaciones interinas, que requieren periodi-
cas renovaciones y sujetos en muchos casos a innumerables presiones.

Palabras claves: Convenio Colectivo-Trabajador Docente- Universidad-
Estabilidad

Abstract: The proposal of this work consists of carrying out an analysis
of the transitory clause added as art. 73 in the Collective Labor Agre-
ement of University Teachers - hereinafter CCT - from the experience
lived in the National University of Mar del Plata (UNMdP) where, after
almost two years of discussion in the framework of the parity of particu-
lar level an agreement was signed establishing diverse mechanisms for
the entrance of the interim teachers included in the mentioned clause.
In the understanding that the CCT constitutes a formidable opportunity
to advance in the recognition of the labour rights of university teaching
workers, the aforementioned article 73 can be considered a real pillar.
Indeed, the first, basic, elementary right that we must demand and pro-
tect is the right to stability. This norm favors the entry into the teaching
career of thousands of workers who today work in a precarious manner,
with interim appointments that require periodic renewals and subject in
many cases to innumerable pressures.

Keywords: Collective Bargaining Agreement- Teacher Worker- Univer-
sity- Stability

Resumo: A proposta deste trabalho consiste em realizar uma analise
da clausula transitéria acrescentada como artigo 73 no Acordo Coletivo
de Trabalho dos Docentes Universitarios, com base na experiéncia
vivida na Universidade Nacional de Mar del Plata (UNMdP), onde apés
de quase dois anos de discussao no ambito da negociacdo de nivel
individual foi assinado um acordo estabelecendo varios mecanismos
para a admissao de professores interinos incluidos na clausula men-
cionada. No entendimento de que o Acuerdo Coletivo constitui uma
oportunidade formidavel para avancar no reconhecimento dos direitos
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trabalhistas dos docentes universitarios, o artigo 73 pode ser conside-
rado um verdadeiro pilar. Em efeito, o primeiro direito, basico, elemen-
tal, que devemos exigir e proteger, é o direito a estabilidade. Essa regra
incentiva a entrada na carreira docente de milhares de trabalhadores
que hoje trabalham precariamente, com designacdes interinas, que
exigem renovagoes periddicas e sujeitas em muitos casos a inimeras
pressoes.

Palavras-chave: Acordo Coletivo-Trabalhador docente Universidade-
Estabilidade

Résumé: Ce travail propose d'effectuer une analyse de la clause
transitoire ajoutée comme article 73 de la convention collective des
professeurs d‘université -ci-apres dénommée CCT-. Cela, a partir de
I'expérience vécut a I'université nationale de Mar del Plata (UN Mdp) ot,
apres presque deux ans de discussions salariales au niveau individuel,
on a signé un accord qui dispose des divers mécanismes d'admission des
enseignants par intérim dans la clause susmentionnée. Considérant que
le CCT constitue une formidable opportunité de faire progresser la recon-
naissance des droits du travail des travailleurs universitaires, 'article
73 peut étre considéré comme un véritable pilier. En effet, le premier
droit, fondamental, élémentaire, que nous devons exiger et protéger,
est le droit a la stabilité. Cette regle favorise I'entrée dans la carriere
d’enseignement de milliers de travailleurs qui travaillent aujourd'hui de
maniere précaire, avec des désignations par intérim, qui ont besoin des
renouvellements périodiques et qui, dans de nombreux cas, sont soumis
a d'innombrables pressions.

Mot-clés: conventione collective, travailleur enseignant, Université,
estabilité

1. Introduccion

El art. 73 del CCT establece: Las Instituciones Universita-
rias Nacionales, a través de la Comision Negociadora de Nivel
Particular, dispondrdn los mecanismos para la incorporacion
a carrera docente de los docentes que revistan como interinos,
y que a la firma del presente convenio tengan cinco arnos o
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mds de antigiiedad en tal condicion, en vacantes definitivas de
planta estable”.

La norma merece dos consideraciones iniciales. En primer
lugar, impone una obligacion taxativa a las Instituciones Univer-
sitarias de incorporar a los docentes interinos con mas de cinco
afos de antigiiedad, que no es ni mas ni menos que poner fin
a una manifiesta irregularidad. En efecto, la continuidad en un
cargo en forma interina por tanto tiempo excede toda razonabi-
lidad, pero ademas, constituye una ilegalidad, ya que la mayoria
de los estatutos de las diferentes instituciones universitarias,
establecen la obligacion de llamar a concurso luego de determi-
nado periodo. En el caso de la UNMAP, estatuto fue modificado
recientemente, estableciendo la obligacion de incluir el llamado
a concurso del cargo en la ordenanza de designacion de un
docente interino en un cargo de creacion o que ha quedado
vacante. Pero en la redaccion anterior, el estatuto establecia que
la designacion interina se efectuaba hasta tanto se realice el
concurso, que debia ser convocado dentro del afio.

En segundo lugar, en parte por lo antedicho, la incorporacion
no puede llevarse a cabo mediante concurso publico y abierto
de antecedentes y oposicion (tal como establece el art. 11 para
el acceso a la carrera docente), sino mediante otros mecanismos
que seran acordados en cada Universidad mediante discusion
paritaria. Justamente por tratarse de situaciones especiales,
ameritan soluciones diferentes. Por si quedara alguna duda, el
mismo art. 73 establece en su tercer parrafo: “Para el caso de los
docentes que revistan como interinos, y que a la firma del pre-
sente convenio tengan entre dos a cinco arios de antigiiedad en
tal condicion, en vacantes definitivas de la planta estable, las
Instituciones Universitarias Nacionales deberdan cumplir con el
procedimiento establecido en el art. 11 del presente Convenio”.
Vemos entonces que en este caso si debe llamarse a concurso
publico y abierto de antecedentes y oposicion, diferenciandose
claramente del primer parrafo, que refiere, como se dijo, a otros
“mecanismos”.
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No debe soslayarse la enorme importancia de estas dos
disposiciones que promueven el ingreso a la carrera docente
de todos los interinos con mas de dos anos de antigiiedad. Se
ratifica que es éste un derecho esencial de todos los trabajadores
docentes universitarios. Tanto el derecho a la carrera docente
como su corolario, la estabilidad, que debe ser absoluta, con la
Unica excepcion de los mecanismos de revalida previstos en el
art. 12, que si bien son reglamentados por cada Universidad,
deben respetar las claras limitaciones que impone dicho articulo.

El segundo parrafo del art. 73 no es menos importante,
establece: “Hasta tanto se resuelva la situacion de los mismos,
no se podrda modificar en detrimento del docente, la situacion
de revista y/o condiciones de trabajo, por accion y omision ...”.
Constituye una ratificacion de que los docentes interinos com-
prendidos en la primera parte de la norma, han adquirido ya un
derecho a cierto grado de estabilidad en su cargo, situaciéon que
solo podra ser modificada una vez que se hayan desarrollado
las instancias que se establezcan para la regularizacion. Pero
ademas, de cierta forma, esta disposicion suple la carencia de
plazos especificos para el cumplimiento de estas pautas. De
manera que los perjuicios que puedan generar las eventuales
dilaciones en el cumplimiento por parte de las distintas Univer-
sidades de lo alli establecido, se vean morigerados, otorgandole
al docente interino, mediante esta garantia, la tranquilidad de
que permanecera en el cargo durante el periodo de discusion
en la paritaria para definir los mecanismos de ingreso, pero
también durante el desarrollo de los diferentes procesos que se
llevaran a cabo.

Idéntica garantia establece el tercer parrafo del art. 73, ya
que luego de disponer la obligacion de llamado a concurso
para docentes interinos con dos afios de antigliedad, reitera:
“No se podra modificar en detrimento del docente, la situacion
de revista y/o condiciones de trabajo, por accion y omision bas-
ta la cobertura del cargo por concurso publico y abierto de an-
tecedentes y oposicion”.
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I1. La paritaria de Nivel Particular en la UNMdP

La norma convencional que venimos analizando permitio
en la Universidad Nacional de Mar del Plata -UNMdP- el inicio
de una etapa de debate que result6 sumamente interesante y
que trascendio la discusion puntal de la puesta en vigencia, en
forma concreta, del mentado art. 73.

Como ya se dijo, se llevo a cabo un proceso de discusiéon en
el ambito de la paritaria de nivel particular que llevo casi dos
anos y que concluy6 con un acuerdo que fue suscripto en la
sede local del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
de la Nacion. El ambito elegido tuvo un fin mas simbolico que
juridico. Se trataba de enmarcar claramente la cuestion, que
no quedara ninguna duda de que se estaba suscribiendo un
convenio en el que el sector empleador se comprometia a llevar
a cabo determinadas acciones que garantizaban determinados
derechos de los trabajadores docentes universitarios.

No es un tema menor. Quienes participamos de la actividad
sindical en el Ambito universitario, no podemos ignorar una rea-
lidad palpable cotidianamente, la enorme reticencia del docente
a asumir su condiciéon de trabajador. Los motivos son variados
y exceden con creces este trabajo, pero es indudable que debe
tenerse en cuenta este hecho. Por ello es tan importante que
abandonemos los eufemismos, que muchas veces utilizamos
para evitar herir susceptibilidades o pensando que evitamos
conflictos. En mas de una oportunidad se han suscripto acuer-
dos paritorios que consistian en compromisos de las partes de
presentar determinada propuesta de ordenanza en forma con-
junta. De modo tal que la cuestion se zanjaba o el reclamo se
satisfacia en la negociacion, pero no adquiria valor legal hasta
tanto no se dictara la ordenanza. No es sino una manera de qui-
tar valor a la negociacion colectiva por parte de las autoridades
universitarias, que se reservan asi la exclusividad en la “crea-
cion del derecho”. Sin embargo es dificil que los trabajadores
docentes asuman la importancia de exigir el reconocimiento
del acuerdo paritario como norma legal, obligatoria para las
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partes y terceros. Que comprendan cabalmente que las con-
diciones de trabajo deben ser discutidas en el dmbito de la
negociacion paritaria. Que los derechos reconocidos en una
convenio no pueden modificarse sino mediante otro convenio,
es decir con la participacion de los trabajadores, en tanto que la
modificacion de una ordenanza, depende exclusivamente de la ma-
yoria circunstancial en el respectivo consejo, sea superior o
académico.

Y nos enfrentamos también a otra dificultad. Los docentes
que ejercen cargos de gestion y que en consecuencia durante el
ejercicio de sus funciones constituyen la “parte empleadora”, no
asuman claramente dicho caracter. Los roles muchas veces se
confunden vy las discusiones se complican mas de lo necesario.

Como dijimos los debates fueron muy ricos, ya que no se
limitaron a las posturas entre las dos partes que conforman la
paritaria, sino también entre los propios trabajadores. De hecho,
durante el proceso de discusion paritaria, ademas de numerosas
reuniones en las que participaron los docentes comprendidos
en la norma convencional, se llevaron a cabo tres asambleas, en
las que se fueron otorgando diferentes mandatos a los repre-
sentantes paritarios. El acta solamente se firmo una vez que una
asamblea de afiliados aprob¢, luego de un extenso debate, el
pre acuerdo al que se habia arribado.

Fue necesario ademas superar algunos prejuicios. La idea de
que el ingreso, aun de docentes que llevaban muchisimos anos
desempefniandose en determinado cargo, por mecanismos di-
ferentes al concurso abierto de oposicion y antecedentes, aten-
taba contra la “excelencia académica”. Es mas, se corria el riesgo
de establecer la dicotomia “derechos laborales de los docentes”
versus “excelencia académica”. El riesgo era entender la discu-
siéon como la busqueda de consensos para “compatibilizar” estos
supuestos antagonismos con el menor dano posible. Colocar a
las autoridades de la Universidad como aquellos que debian
resguardar “la excelencia académica” frente al avance sindical
que pretendia hacer ingresar “por la ventana” a la planta regular
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a los docentes interinos. Saldar esta cuestion fue esencial, el
debate permitié6 poner luz sobre el tema y demostrar que no
existe tal antagonismo, sino que, por el contrario, el camino del
respeto de los derechos laborales de los docentes es la mejor
forma de alcanzar mayores niveles de excelencia. Pero ademas,
que no solamente es falsa la dicotomia, sino que nunca puede
plantearse, ni siquiera pensarse, que determinados objetivos,
sean cuales fueran, pueden alcanzarse violentando derechos y
precarizando el trabajo docente.

Ahora bien, puestos a analizar cuiles podian ser los meca-
nismos mas adecuados para que los docentes comprendidos en
la norma convencional ingresaran a carrera docente, se partio
de un acuerdo basico a partir del cual comenzar a discutir, que
incluy6 cuatro aspectos considerados como punto de partida.

En primer lugar que era necesario buscar alguna diferen-
ciacion en razon de la antigliedad, no parecia adecuado que
se tratara de igual manera a todos los interinos. Tengamos en
cuenta que en la UNMdP el universo de trabajadores compren-
didos es muy variado, desde aquellos que tienen el minimo
exigido de cinco anos hasta quienes ya llevan veinte o mas afnos
de antigiedad como interinos en su cargo.

En segundo lugar, que esos docentes que tienen muchisimos
anos de antigiiedad en el mismo cargo, designados anualmente,
sujetos a distintas formas de evaluacion, en fin, que habian acre-
ditado sobradamente su idoneidad debia ingresar sin necesidad
de mecanismo evaluativo alguno. La cuestion se limitaba a

Se lleg6 también a un consenso basico respecto a los res-
tantes docentes, todos deberian pasar por algin mecanismo de
evaluacion.

Por ultimo, debian atenderse los casos de quienes, ademas
de superar los cinco afios de antigiiedad, estaban cercanos a
cumplir los requisitos necesarios para obtener el beneficio jubi-
latorio.

En ese entendimiento se acordd un corte relacionado con
la antigiiedad en el cargo. Se establecieron entonces cuatro

ENSAYOS | 197



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

grupos. Un primer grupo integrado por quienes poseian menos
de cinco anos de antigiiedad, comprendidos en el parrafo ter-
cero de la art. 73, sobre cuyos cargos se establecio la obligacion
de llamados a concurso publico y abierto, de oposicion y ante-
cedentes. Sin bien el art. 73 del CCT ya establece taxativamente
esta obligacion, la importancia de incluir a este grupo radique
ens que, como se explicard mas adelante, el acuerdo incluy6
diferentes plazos para la puesta en marcha y desarrollo de los
distintos procedimiento. Se garantiza entonces que no se dilate
el llamado a concurso de todos estos cargos.

Para aquellos cargos que cuentan con designacion de inte-
rinos con mas de cinco anos de antigiiedad y menos de diez, se
llevara a cabo un concurso publico de oposicion y antecedentes
circunscripto al area o, de no existir division por areas en la
unidad académica se circunscribe a los integrantes del departa-
mento. Pero ademas se limita la inscripcion a aquellos docentes
que hayan sido designados con anterioridad al 30 de junio de
2010, es decir que también posean una antigiiedad mayor a
cinco anos. Por ultimo se establece que se reconocera al aspi-
rante que detente el cargo interino objeto del concurso una
valoracion adicional obligatoria en el puntaje final que consis-
tira en veinte puntos porcentuales por encima de la valoracion
basica total. Hay claramente una intencién de brindar mayores
posibilidades a los interinos que poseen el cargo, de manera
de insistir en la idea de que se trata de mecanismos para que el
interino pueda acceder a la regularizacion de su cargo siempre
que reuna las condiciones y no una busqueda del docente “mas
calificado” como seria un concurso totalmente abierto.

Un tercer grupo es el de aquellos cargos interinos con
designaciones anteriores al 30 de junio de 2005, esto es, docen-
tes interinos con una antigiedad mayor a diez anos. Aqui el
concurso es cerrado al cargo. La intencion en este caso es que,
aquél docente que ha ejercido el cargo por mas de diez anos no
tenga que someterse a una “competencia”, sino que solamente
deba ratificar en un procedimiento concursal que posee la ido-
neidad suficiente para continuar en el cargo.
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En el cuarto grupo se incluye a los interinos con mas de
quince anos de antigiiedad en el cargo. En este caso se esta-
blece un “concurso cerrado de ratificacion de antecedentes” en
el que solamente deberan presentar ante una comision creada
ad hoc documentaciéon que acredite el cumplimiento de las
condiciones de ingreso establecidas en la ordenanza respec-
tiva y haber obtenido aprobacion el Plan de Trabajo docente
correspondiente al ciclo lectivo en curso, ademas de presentar
su curriculum de carrera docente. Se advierte que se trata
de verificar exclusivamente cuestiones formales, de ninguna
manera consiste en alguna clase de evaluacion ya que, como se
dijo anteriormente, se entiende que un trabajador que durante
mas de quince anos ha cumplido tareas docentes en el cargo,
habiendo sido designado anualmente, ha demostrado acaba-
damente su idoneidad. Ademas de tratarse de una mayuscula
irregularidad la omision en el llamado a concurso durante tanto
tiempo con el consiguiente perjuicio al docente al que se le
privo de estabilidad y de desarrollar su carrera. Para garantizar
que no se desnaturalice el denominado “concurso de ratifi-
cacion de antecedentes”, se establece que un veedor gremial
integrara la comision ad hoc y participard en la elaboracion
del dictamen.

Como se dijo anteriormente, se contempl6é también la si-
tuacion de aquellos docentes proximos a jubilarse. El acuerdo
establece que quienes al momento de la publicacion de CCT
estaban a cinco anos o menos de la edad para acogerse al bene-
ficio jubilatorio pueden mantener su situacion de revista en los
cargos involucrados. De manera que, salvo que opte por alguno
de los mecanismos establecidos, el docente puede continuar
hasta al momento de su jubilacion, con la garantia de la esta-
bilidad en su cargo, ain interino, sin necesidad de someterse a
procedimiento de evaluacion alguna.

Solo cabe aclarar que el acuerdo incluye también una serie
de disquisiciones respecto a distintas situaciones que pudieran
darse en cuanto a formas contar la antigiiedad, casos de dupli-
cidad de cargos, en fin, intenta abarcar la mayor cantidad de
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casos posibles. Asimismo, que se establecieron plazos para cada
etapa de los distintos procedimientos y las posibles acciones a
seguirse en caso de incumplimiento.

Debe tenerse en cuenta que cada unidad académica tiene
su propia realidad, su logica de funcionamiento y esto hace mas
complejo intentar que todo avance al mismo ritmo y que en
todos los casos se verifique idéntico cumplimiento. Pero lo fun-
damental es que el proceso ya se ha iniciado, y significara que
mas de ochocientos cargos interinos, que constituye alrededor
de un 17 % de la totalidad de cargos existentes en la UNMdP,
pasaran ser regulares. Y que aproximadamente seiscientos
docentes, de aproximada tres mil quinientos, que constituye la
planta total de docentes que hoy se desempenan en la UNMdP
ingresaran a la carrera.

II1. Consideraciones finales

Luego de un arduo trabajo de muchos afios, representan-
tes de casi todas las universidades publicas nacionales y de
todos los gremios del sector, suscribieron el primer convenio
colectivo de trabajo de los docentes universitarios. Indudable-
mente un hecho histérico. Pero que haya sido el colectivo de
trabajadores docentes universitarios uno de los ultimos en tener
su convenio colectivo no es una casualidad. Debieron vencerse
muchas resistencias y otras aun persisten y dificultan su puesta
en marcha, su aplicacién concreta.

Todavia algunos ven a la negociacion colectiva en general
y a este convenio en particular como un avance contra la auto-
nomia universitaria. Hay quienes sostienen que la estabilidad
atenta contra la excelencia académica. En algunas Universidades
se sostiene aun la periodicidad de los cargos. Es mas, en alguna
asamblea universitaria se presentaron mociones que apuntaban
a desconocer la vigencia del CCT.

Por ello, la puesta en vigencia del convenio es una lucha
cotidiana y el acuerdo logrado en la UNMdP, como también
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ha ocurrido en otras universidades, para poner en marcha uno
de los articulos que mas polémicas ha desatado, constituye un
hito y el inicio de un largo recorrido que debe continuarse.

La defensa irrestricta del derecho a negociar colectivamente
las condiciones de trabajo debe ser una bandera inclaudicable
de todos los trabajadores docentes universitarios.
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tacion de la puesta a prueba judicial, tras la declaracién performativa
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traducida en no culpabilidad, en la audiencia de arraigo. Posteriormente,
el acusado puede testificar en su propia causa.

Palabras claves: Inquisicion; juramento; confesion; tortura; enquéte; jury
trial.

Abstract: Ethnologically, we speak of inquisitive and accusatory para-
digms; being the first heirs of the Roman canonical system and, the
second, of the Carolingian ordeals. Although according to the principle of
immeasurability each paradigm evolves in dissimilar forms, the ex officio
oath acted for some time as a common denominator, although, it is worth
clarifying, the ordained oath was the exclusive patrimony of trial. Talking
about its functionality; while the ex officio oath had a probative sense
[confession], that is why it is related to torture and affected the nemo
tenetur, the ordalic oath acts as an acceptance of judicial proof, after the
performative declaration translated into not guilt, in the arraigo hearing.
Subsequently, the accused may testify in his own case.

Keywords: Inquisition; oath; confession; torture; enquéte; jury trial.

Resumo: Etnologicamente, falamos de paradigmas inquisitivos e acusa-
torios; sendo os primeiros herdeiros do sistema romano cannico e, 0s
segundos, das ordalias carolingias. Sim bem de acordo com o principio
da incomensurabilidade cada paradigma evolua de maneiras diferentes,
0 juramento ex officio atuou por algum tempo de denominador comum,
embora, valha a pena esclarecer, que o juramento ordalico foi patrimo-
nio exclusivo do trial. Falando sobre sua funcionalidade; enquanto o
juramento ex officio tinha um sentido probatério [confissdo], & por isso
se relaciona com a tortura e afetou sobre 0 nemo tenetur, 0 juramento
orddlico atua como aceitacdo da posta a prova judicial, apés a decla-
ragao performativa traduzida como ndo culpabilidade, na audiéncia de
enraizamento. Posteriormente, o acusado pode testemunhar em seu
proprio caso.

Palavras-chave: Inquisicdo; juramento; confissao; tortura; enquéte; jury
trial

Résumé: D'un point de vue ethnologique, on parle de paradigmes inqui-
siteurs et accusateurs. Les premiers sont héritiers du systéme canonique
romain et les seconds, des ordalies carolingiennes. Bien que, selon le
principe d'incommensurabilité, chaque paradigme évolue sous des formes
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différentes, le serment ex officio a été le dénominateur commun pendant
longtemps, bien que -il convient de le préciser-, le serment ordinal était
patrimoine exclusif du proces. En ce qui concerne ses fonctionnalités;
alors que le serment ex officio avait une valeur probante [confession]
-voilad pourquoi il est associé a la torture et a une incidence sur le Nemo
Tenetur-, le serment ordinal sert d’acceptation de de I'épreuve judiciaire,
apres la déclaration performative traduite en non culpabilité a I'audience
d'arraigo. Ultérieurement, I'accusé peut témoigner dans son propre cas.

Mot-clés: inquisition, serment, confession, torture, interrogatoire, jury,
process
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1. Introduccion

En las siguientes paginas abordaré -o, por lo menos, inten-
taré aproximarme- una rispida labor: el estudio de las funcio-
nes de los juramentos en las misas judiciales. Logicamente, la
idea suena promisoria, aunque hay que proceder con la mayor
cautela. Esta propuesta pretende trascender la clasica disqui-
sicion etnologica sobre los juramentos judiciales -ex officio,
por un lado, ordalico, por otro- para abocarse concretamente,
a través de perspectivas multidisciplinarias (v. gr., historicas,
epistemolodgicas, antropologicas, etnologicas y juridicas), a los
funcionamientos litargicos.

Asi, las interrogantes propuestas se inclinan hacia otros
aspectos; ya no he de preguntar, ;de donde surgen? ;Cuiles
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son? ;O qué son? Sino directamente, ¢como funcionan?. En
este punto, conviene hacerle al lector una advertencia, una pro-
puesta y una promesa. Liminarmente, la advertencia consiste en
que resulta imperativo manejar ciertos conocimientos histori-
cos que, a fuerza de pragmatismo, seran refrescados en este
trabajo. En este orden de ideas, la propuesta implicara la
aplicacion de las consideraciones arribadas a procedimientos
comparados determinados, v. gr., provincia de Buenos Aires,
propio de la enquéte, e Inglaterra y Estados Unidos, propios del
Jury trial. La promesa, por ultimo, consiste en trazar un puente,
siguiendo la linea de mi libro Iura novit curia, poder y verdad,
entre las disciplinas empleadas para que puedan ser concebidas
desde una vision holistica.

I1. El impacto de las ordalias carolingias

Merece la pena tomarse el tiempo, aunque sea escasamente,
para pasar pagina del impacto de las ordalias carolingias.
Seguiré con la linea de anilisis propuesta en el Capitulo III de
Iura novit curia, poder y verdad®.

Iniciaré con una pregunta disparadora, ;qué son las orda-
lias? Los profesores German Sucar y Jorge Cerdio Herran’, en
su increible trabajo titulado Derecho y Verdad II. Genealogia(s)
consideran que las ordalias son -en presente, porque todavia
existen, v. gr., en tribus africanas- una modalidad de resoluciéon
de litigios consistente en una puesta a prueba, en general de
tipo fisica, de una o de las dos partes en conflicto (unilateralidad
o bilateralidad; v. gr., del agua o hierro candente, de la primera,
y el duelo judicial, de la segunda) precedida por un juramento o
declaracion solemne de ambas, énfasis en este punto, cuyo éxito
o fracaso determinara apelando a lo sobrenatural, su inocencia

2 Bregantic, Jonatan L., lura novit curia, poder y verdad, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2019,

p. 117y ss.

8 Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge A. (eds.), Introduccion en Derecho y Verdad II.

Genealogfa(s), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 50.
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o culpabilidad, o en forma mas general, a quien le asiste el
derecho. Asi, las ordalias pueden diferenciarse del juramento de-
cisorio, la adivinacion y la tortura. De la primera, grosso modo
porque el juramento no exigia una puesta a prueba. De la
segunda, porque la interpretacion de un signo no esta formal-
mente ligada a la palabra judicial, no pudiendo ser condenado
o exonerado nadie. Por ultimo, porque el sufrimiento no es
inherente de los juicios de Dios, puesto que los hay indoloros.
En cambio, la tortura no estd destinada a confundirse con la
decision y apunta unicamente a obtener la confesion que justi-
fica una decision judicial®.

Ahora bien, jordalia es sinénimo de juicios de Dios? En
las liturgias antiguas los hombres empefiaban la solemnidad
de la palabra ante las fuerzas divinas. Asi, en Grecia se juraba
“por Zeus, Apolo y la Tierra” mientras que en Escandinavia “por
Freya, Njordr y el todo poderoso Odin”. El excelso libro del cate-
dratico medievalista de las Universidades de Liege y de Saint
Louis de Bruselas, Robert Jacob’, titulado La gracia de los jueces.
La institucion judicial y lo sagrado en Occidente, nos senhala
que antes del siglo VIII no existia la construccion cultural de la
ordalia como quicio de Dios», iudicium Dei. Asi, el ritual orda-
lico era desempenado bajo creencias esencialmente politeistas
hasta que las divinidades paganas fueron reemplazadas por el
Dios tunico, provocandose la reconfiguracion del ritual orien-
tado al monoteismo; el Dios verdadero adopta todas las carac-
teristicas que carecian sus antecesores y que hacen de éste un

* El genio francés de Michel Foucault en su trabajo Obrar mal, decir la verdad. La funcion

de la confesidn en la justicia, aclara que la confesion (forma de decir veraz) y la verdad se
vinculaban pues, al confesar, manifestar la verdad, el mal era arrancado del cuerpo y del
alma del confesante. Un alma se volvia més blanca si confesaba que era negra. Igualmente,
los inquisidores sabian que para que las confesiones arrancadas bajo la tortura fueran con-
fesiones, era necesario que se repitieran tras el suplicio (Foucault, Michel, Obrar mal, decir
la verdad. La funcién de la confesidn en la justicia, Ed. Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2014,
pp. 23-25).

5 Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente, Ed.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 141.
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juez perfecto: es omnisciente, omnipotente y puede discriminar
perfectamente el bien del mal®, caracteristicas que luego pasa-
ran al jury trial. La evolucion de las ordalias se intensifica en
el periodo carolingio asi el capitulario de Carlomagno emitido
en Aquisgran en el 809 resulta contundente: «Que todos crean en
el juicio de Dios, sin ponerlo en duda» (Ut omnes judicium Dei
credant, absque dubitatione)’.

Una disputa crucial sobre las ordalias europeas, zanjada
correctamente por el jurista Robert Jacob y aclarada por German
Sucar y Jorge Cerdio Herran® es la problematica antropolégica
de la naturaleza de los juicios de Dios. El prestigioso profesor de
Historia del Derecho en la Universidad de St. Andrews, John
Hudson’, al igual que muchisimos otros teéricos del Derecho,
proclaman que por mucho tiempo coexistieron diversas for-
mas de prueba, algunas basadas en el conocimiento humano,
mas terrenales, otras como los juicios de Dios se referian a lo
sobrenatural; surgiendo de esta forma, la distincion entre las
denominadas «pruebas racionales» y las «pruebas irracionales».

En cambio, Robert Jacob'® explica que, concibiendo las
ordalias como pruebas, se pretende proyectar sobre los procesos
arcaicos las 16gicas de los procesos modernos. Ellas presupo-
nen que quienes practicaban los juicios de Dios o el juramento
tienen la misma intencién que los magistrados modernos de
buscar la verdad, entendiendo epistemologicamente esta ultima
como correspondencia, correspondencia entre la representa-
cion de los hechos aceptada por el juez y los que se produjeron
(aquello que denominaré: alétheia clasica). La prueba, continia

6 Ibidem..., p. 112.

7 |bidem..., p. 170.

8 Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge, Introduccidn, en Derecho y Verdad II. Genealogfas,

ob. cit., pp. 53-56.

® Hudson, John, Prueba y verdad en el temprano derecho inglés medieval, en Derecho y

Verdad II. Genealogial(s).. ., ob. cit., p. 500.

10" Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente,
ob. cit., p. 53.
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el autor, es la técnica que permite alcanzar la adecuacion de
correspondencia precedente. Es una etapa preparatoria y dis-
tinta de la sentencia. Ahora bien, las ordalias no se inscriben en
esta logica; ellas no preparan sentencias, sino que constituyen
una sentencia en si misma. No pretenden descubrir la materia-
lidad de hechos pasados v, si establecen una verdad, se trata de
una verdad entendida en términos irreductibles de la verdad
factica (que llamaré: alétheia arcaica).

Segun, German Sucar y Jorge Cerdio Herran las ordalias
actualizan la sancion sobrenatural del juramento decisorio
sometiendo al justiciable a una puesta a prueba [épreuve] que
manifiesta, en el momento mismo en que se efectia, la aproba-
cion o la desaprobacion de su tesis. Constituyen una sentencia
per se. Por lo tanto, se trata de una puesta a prueba [épreuve] y
no de una prueba [preuve]'’.

En 1215, habiéndose ya estipulado la Magna Carta inglesa,
ocurre la supresion de las ordalias unilaterales a instancias del
IV Concilio de Letran'?, convocado por el papa Inocencio III,
prohibiendo la participacion sacerdotal, cercenandose asi su
credibilidad e hiriéndolas de muerte. Robert Jacob'?, ilustra que
las ordalias carolingias no funcionaban sino gracias a la parti-
cipacion activa de los sacerdotes quienes oficiaban la misa del
juicio (missa iudicci)*, distribuian la comunion a los sometidos

""" Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge, Introduccién, en Derecho y Verdad II. Genealo-
gias..., ob. cit., p. 56.

12" | a prohibicién canonica de las ordalias fue ocurriendo en forma paulatina. Asf, el papa
Nicolas | dispuso en una epistola que estos rituales eran contrarios a la ley divina por re-
sultar contrarios al versiculo «No tentaras al Sefior tu Dios» (Nuevo Testamento, Mateo 4:7,
Lucas 4:12).

13" Jacob, Robert, Los modos rituales de resolucion de los conflictos y la construccién de la ver-
dad judicial (Antropologia y Alto Medioevo occidental), en Derecho y Verdad Il. Genealogia(s),
ob. cit., p. bb3.

"4 Asf, pueden clasificarse cuatro oraciones: bendiciones, abjuraciones, conjuraciones y
stplicas. Se bendicen los elementos. Se les adjura para que manifiesten la voluntad de
Dios, pero también se adjura al justiciable para que se abstenga de pasar la puesta a prueba
y se declare culpable si lo es. Se conjura al diablo y, por (ltimo, se suplica a Dios que
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a prueba [épreuve], impartia bendiciones, adjudicaciones e
invocaciones de rigor sobre el agua, el hierro o los alimentos
por medio de los cuales debia manifestar la verdad de la pala-
bra del ejecutante. El juicio de Dios, puntualiza, de la puesta a
prueba [épreuve] judicial participaba de la misma esencia del
juicio al alma o el juicio final.

Los efectos de la prohibicion de los juicios de Dios fueron
brutales. En realidad, el impacto en la conformacion de los para-
digmas procesales hegemonicos no lo generaron las ordalias en
si mismas, sino su ausencia. Mientras que en Inglaterra el vacio
dejado fue ocupado por el jury trial, que conserva importantes
y destacados rasgos ordalicos'®, en el continente es reemplazada
por la enquéte romano canonica. Esta transformacion da lugar
al surgimiento de los dos paradigmas procesales hegemonicos:
el trial y la enquéte. Paradigmas que tienen diferentes formas
de investigar y comprobar la verdad de los hechos objeto de
los procesos; dos imagenes distintas del ideal de justicia divina.

I11. El paradigma del procés: historia, procedimientos
y juramentos

La prohibicion de los juicios de Dios por el IV Concilio
Lateranense (1215-1216) provoca una definitiva ruptura cuyos
vestigios perduran hasta nuestros dias. Segtiin Robert Jacob'®,
maestro e inspiracion en la materia, al haberse abandonado las
ordalias carolingias -esencialmente monoteistas- los eclesiasticos

juzgue (Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente,
ob. cit., p. 177).

15 No se entablara una disputa sobre la obscura genealogia del juicio por jurados, sino més
bien, sobre su funcionamiento como sustituto de los juicios de Dios. Cabe aclararse que los
jurados pueden hallarse en la Repdblica Romana antigua (v. Harfuch, Andrés, El juicio por ju-
rados en la provincia de Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2013, p 138) y también en la
Carta de las Libertades del afio 1100, cuyo texto es tomado por la Magna Carta inglesa de 1215.

'8 Jacob, Robert, Los modos rituales de resolucion de los conflictos y la construccin de la ver-
dad judicial (Antropologia y Alto Medioevo occidental), en Derecho y Verdad II. Genealogia(s),
ob. cit., pp. 557-558.
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debieron experimentar nuevas técnicas de resolucion de litigios
no pudiendo, sin contradecirse, seguir instrumentalizando la
omnisciencia divina. Omnisciencia suprema que continuaria
manifestandose en el incipiente paradigma del trial. Asi nace el
Dios enquéteur, o Dios investigador. Para los canonistas el Dios
de verdad, entronizado como su Dios de referencia, fue aquél
que castigo a las ciudades de Sodoma y Gomorra; cuando una
queja se alz6 contra las metrépolis, dice el Génesis, Dios no se
limit6 a responder: «Yo sé», afirmacion mas que logica puesto que
al ser omnisciente no podria ignorar lo que sucedia. Respondi6:
«Quiero descender y ver si ban becho o no lo que indica el clamor
que, contra ellos, ha venido basta mi; lo sabré> (Génesis 18:21).
La parabola biblica, que ensefa la primera enquéte, importa una
narrativizacion como estrategia de legitimacion ideolégica pro-
puesta por los juristas de la Iglesia. Los canonistas eligieron un
Dios que habia repudiado excepcionalmente su omnisciencia.
Un Dios que debia ser tomado de ejemplo por el Papa que,
como juez humano, era el magistrado supremo de la Iglesia tras
las reformas gregorianas.

El enaltecimiento del Dios investigador por el derecho
romano canonico, propicio la aparicion de la enquéte y, en mate-
ria penal, el procedimiento inquisitivo; este procedimiento, tenia
por finalidad [verificar] establecer los hechos objeto del proce-
so, por medio de magistrados que instruian investigaciones de
oficio, escritas y secretas, empleando la tortura para arrancar la
confesion. En otras palabras, la creaciéon de una verdad judicial.

En este punto, me apartaré de las consideraciones realizadas
en el tercer capitulo de Tura novit curia, poder y verdad (§3.1).
Creo que resulta mas propicio e interesante para este trabajo
abocarme a los componentes litirgicos.

Liminarmente, merece la pena refrescar la memoria con la
inestimable colaboracion del investigador espafiol José Ignacio
de la Torre'’. En 1184, en el Concilio de Verona, bajo el papado

"7 Ver De la Torre, José Ignacio, Breve historia de la Inquisicion, Ed. Nowtilus, Madrid, 2014,
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de Lucio III, se crea la denominada “Inquisicion episcopal”, base
fundacional de la que luego seria el Santo Oficio, por la decretal
Ad Abolendam, o Magna Carta inquisitorial. La Inquisicion epis-
copal tenia por finalidad perseguir sectas heréticas, entre las
que podian destacarse por aquella época, los cataros, patarinos,
humuliati, pobres de Lyon y josefinos. Los inquisidores, que
usualmente iniciaban las persecuciones de oficio, s6lo rendian
cuentas del desarrollo de sus actividades al papado y en general
estaban exentos del control de los obispos'®.

El papa Inocencio III, en 1199, dicta la conocida bula Ver-
gentis in senium, pensada originariamente sélo para la ciudad
italiana de Viterbo, donde equipara la herejia al crimen de lesa
majestad (laessae majestatis divinae)*, sosteniendo que quien
atenta contra Dios también lo hace contra la maxima expresion
de poder, la Iglesia. Durante su papado, Inocencio III, también
convoca al IV Concilio de Letran que, en 1216, con un texto
simil al de la bula Ad Abolendam, proscribe los juicios de Dios.
Cabe aclarar que fue también este Pontifice el que anula la
Magna Carta inglesa de 1215, alegandose el vicio de violencia.

Transcurrido el tiempo, existia cierta desconfianza por el
accionar de los inquisidores, no s6lo porque respondian unica-
mente ante el papado, sino por la ausencia de un procedimiento
determinado y por los excesos cometidos como es el caso del
cataro converso llamado Roberto El Bulgaro (Robert Le Bougre),
un dominico cuya brutalidad en la persecucion de los herejes
le vale el sobrenombre de “Martillo de los Herejes”, o Malleus
Haereticorum®®. Por esta razon, en 1229, en el Concilio de
Tolosa se redactan cuarenta y cinco canones que establecerian el
procedimiento de investigacion, enjuiciamiento y castigo de los
casos sospechosos de herejia. Luego, en 1231, el papa Gregorio

'8 Ibidem..., pp. 53-54. Ver también, nota al pie 96 de lura novit curia, poder y verdad, p. 96.

'8 Ceballos Gémez, Diana Luz, Politica, heterodoxia e Inquisicion, visible en: https://revistas.
unal.edu.co/index.php/hisysoc/article/view/32322/32341

20 De |a Torre, José Ignacio, Breve historia de la Inquisicion, ob. cit., p. 56.
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IX dicta la bula Excommunicamus donde se procede a la exco-
mulgacion de diversos grupos heréticos. El procedimiento esta-
blecido por el Concilio de Tolosa de 1229 seria complementado
en 1252 por la bula Ad Extirpanda del papa Inocencio IV, quien
instaura con el canon veinticinco una nueva y horrenda era: el
tiempo de la tortura como método para arrancar la confesion
del acusado.

Formalizado -y legitimado en consecuencia- el proce-
dimiento, los inquisidores continuaron su incesante labor per-
secutoria de la herejia, el sortilegio, la adivinacion y la brujeria.
Caracterizaciones que en nuestros dias recordarian los mas
vetustos tiempos del positivismo lombrosiano. La Iglesia se
enorgullecia de la labor de sus inquisidores, al punto que varios
lograron ser nombrados pontifices como el caso del inquisidor
francés Jacques Fournier quien seria proclamado papa a fines
de 1334, bajo el nombre de Benedicto XII.

Ahora bien, el denominado derecho comun inquisitorial no
solo estaba compuesto por los canones del Concilio de Tolosa
y del derecho canénico?!, sino también de manuales o instruc-
ciones que lo interpretaban ademas de funcionar como guias
practicas basadas en la experiencia de sus autores. Asi, pueden
destacarse las Actas del Concilio Tarraconense de 1242, el Pro-
cessus Inquisitionis (1244) de Bernardo de Caux y Juan de Saint
Pierre, la Practica Inquisitionis Heretice Pravitati (1321), de
Bernardo Gui, el Directorium Inquisitorum (1376) de Nicolas
Aymerich reeditado en 1578, a pedido de la Santa Sede, con
anotaciones del jurista espanol Francisco Pena y, por ultimo,
las Instrucciones (1484) de Tomas de Torquemada en la Inqui-
sicién espafiola*. Sin tener en cuenta la obra de Torquemada,

21" Cabe mencionar que Bonifacio VIII dispone la prohibicion de la derogacion de normas
que luchen contra la herejfa. En idéntico sentido, el papa Clemente V, durante el Concilio de
Viena, declara la imposibilidad de supresién de las leyes pontificias y conciliares contra los
herejes, idea que también continud Inocencio IV.

22 |bidem..., p. 71. En 1478, el papa Sixto IV, a través de la bula Exigit sincerae devotionis,
permite a los reyes espafioles, Isabel y Fernando, nombrar inquisidores propios. Asi, Toméas

212 | ENSAYOS



Rituales judiciales | Jonatan L. Bregantic

el texto mas elocuente y juridicamente relevante en su sentido
procedimental era el propuesto por Nicolas Aymerich, texto que
desarrollaré brevemente.

Evitandose poner el carro delante de los caballos es impe-
rioso, antes de atreverse a pensar el juramento ex officio, o la
solemnidad del secuestro de la palabra, conocer la ingenieria
litargica. Por esta razon, explicaré, siguiendo la linea propuesta
por Aymerich - Pefia, sucintamente el procedimiento inquisitivo.

Seguin palabras de Aymerich — Pefia*, el comienzo del pro-
ceso se daba por tres actos diferentes: la acusacion, la denun-
cia o la encuesta. En el primer caso, el acusador (un tercero
cualquiera, no el inquisidor, que considera que podia probar la
herejia), valga la redundancia, podia actuar de tal, aunque que-
dando sometido a la ley del talién. En este sentido, el inicio por
acusacion podria resultar simil al actuar de las vindictas privadas
actuales?’. En el segundo caso, un delator denunciaba a alguien
por herejia o proteccion de la misma. Era el procedimiento
habitual. En el tercer caso, no habia confesion, acusacion ni
delacion, sino rumor. El inquisidor, en consecuencia, actuaba
de oficio, pudiéndose distinguir la encuesta general (inquisitio
generalis) de la encuesta especial (inquisitio specialis).

Amén de ello, y en forma contemporanea, el proceso iniciaba
con un sermoén publico realizado en lenguaje vulgar donde se
apelaba a la conciencia -con una clara presion psicologica- de
los habitantes de la zona afectada por herejia. Este sermon les
concedia unos dias de reflexion mientras se instalaba el tribunal
inquisitorial. Era habitual que durante esos dias de “reflexion”
las personas se acercaran al tribunal a delatarse y pedir perdon
-el tribunal s6lo podia otorgar la absolucion canénica, pero la

de Torquemada actuaba como el Inquisidor General de Castilla y era quien, en ese momento,
resolvia las apelaciones de los condenados.

2 Aymerich, Nicolds; y, Pefia, Francisco, £/ manual de los inquisidores, Ed. Muchnik editores,
Espafia, 1983, p. 135.

2% Segtin Francisco Pefia, el papel de acusador era llevado por un «Fiscal», figura que llevaba
adelante la acusacion (ibidem..., p. 137).
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sacramental dependia del parroco-, o a denunciar a otros. Los
sospechosos eran citados en la sede del tribunal donde, énfasis
en este punto, se les tomaba juramento a los miembros del
tribunal y al acusado. Asi, el juramento del acusado, introducido
por el papa Inocencio III, tomado ante los Santos Evangelios
se denomina: jusjurandum de veritate dicenda o también lla-
mado juramento ex officio®. Claramente, como desarrollaré, la
solemnidad de la palabra invocada dista mucho del juramento
ordalico.

El juramento ex officio era imprescindible en el ritual inqui-
sitivo puesto que, no sélo se vinculaba a las pruebas argiiidas
en contra del acusado®, sino que también se vincularia con
la mecanica del ejercicio de la violencia fisica, psicoldgica y
simbolica: la tortura®’.

Posteriormente, José Ignacio de la Torre*® nos indica que
se iniciaban una serie de audiencias siendo, por lo general,
tres. En la primera, consistia en un activo interrogatorio del
inquisidor que permitia expresarse al imputado. En la segunda,
donde el acusado podia solicitar la asistencia de un defensor.
Esta audiencia se condensaba en dos preguntas basicas: sse
quiere defender de las acusaciones? ;Tiene enemigos? Huelga
aclarar que el defensor buscaba la confesiéon voluntaria y el
arrepentimiento de la persona, pero de ninguna forma podia
defenderla pues, sino también estaria defendiendo la herejia.
Por otro lado, los testigos siempre eran secretos. En la tercera,

2 Seg(in Aymerich, decia asi: «Fulano de tal, con domicilio en..., habiendo sido denunciado
y habiendo prestado juramento sobre el libro de los cuatro Evangelios, que tocaba con la
mano derecha, de decir toda la verdad sobre si mismo y sobre los demds, ha sido interrogado
como sigue» (lbidem. .., p. 142).

% Transformandose en sospechoso vehemente de herejia (Ibidem..., p. 108). Vale recordar
que existian tres tipos de sospecha: leve, fuerte o vehemente y violenta.

7 |os rituales judiciales se apuntalan a través de los componentes simbdlicos. Segin
Aymerich, cuando se desarrollaba la primera audiencia -que ahora podria denominarse una
indagatoria- la silla del acusado debfa ser mds baja y sencilla que el sitial del inquisidor
(Ibidem..., p. 144).

% De la Torre, José Ignacio, Breve historia de la Inquisicion, ob. cit., pp. 67-69.
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el tribunal comprobaba las manifestaciones del acusado y escu-
chaba los testigos de la acusacion, quienes darian su vision.

Toda persona condenada debia sufrir el escarnio de los au-
tos de fe, pero previamente debia abjurar por sus errores. Los
autos de fe eran ceremonias publicas donde se manifestaba la
adhesion a los postulados canoénicos al tiempo que se conde-
naba la herejia, pudiéndose clasificar en generales, especiales,
singulares y autillos. La ejecucion de las condenas siempre que-
daba en manos seculares, haya derramamiento de sangre o no.
Asi, vale aclarar que el proceso era concebido, viéndolo desde
una vision moderna, para el utilitarismo, pues se procuraba
el bien publico», mientras que las condenas a muerte tenian
visos de prevencion general negativa, aunque, para resguardar
la fidelidad del anilisis, conviene citar a Francisco Pena: “...hay
que recordar que la finalidad primera del proceso y de la con-
dena a muerte no es salvar el alma del acusado, sino procurar
el bien publico y aterrorizar al pueblo (ut alii terreantur).””.
El ritual implicaba una ceremonia de glorificacion del poder
publico que tiende a la recomposicion del orden del mundo y
la reconstruccion de la soberania politica.

Ulteriormente, los papas Leon X y Adriano VI dictan las bulas
Alias felices y Exponi nobis super fecisi tuam, respectivamente,
donde se establece la Inquisicion monastica en las tierras hispa-
noamericanas. Inquisicion que luego seria reemplazada por el
Santo Oficio, cuyos tribunales primeramente estuvieron empla-
zados en la Nueva Espana y el Peru, para agregarse finalmente
el de Cartagena de Indias. La amplitud del territorio sometido a
la jurisdiccion inquisitorial hizo mella, hasta cierto punto, en su
objetivo de conservar el statu quo.

En Espana, tras la caida de los reyes Carlos IV y Fernando

VII, Napoleon a través de un decreto dispuso que su hermano
José Bonaparte se transformara en el nuevo emperador ibérico,

29 Aymerich, Nicolas; y, Pefia, Francisco, £l manual de los inquisidores, ob. cit., p. 151. Cabe
agregar que, el mismo Manual afirma que las cérceles debian ser terribles, ya que estaban
concebidas mas para el suplicio de los condenados que para su detencién (Ibidem..., p. 237).
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cargo al que juraria en julio de 1808 bajo el nombre de José I
de Espana. Al juramento del nuevo monarca le precedio la apro-
baciéon de una nueva Constituciéon conocida como el Estatuto
de Bayona, el cual en su articulo 98 suprime los tribunales con
“atribuciones especiales, y todas las justicias de abadengo”.
Finalmente, Napoleon decreta la abolicion de la Inquisicion el
4 de diciembre de 1808.

Igualmente, la Inquisicion romana -creada en 1542 por el
papa Pablo III mediante la bula Licet ad initio- atin existe bajo
el nombre de la Congregacion de la Doctrina de la Fe, la cual
ahora tiene nuevas competencias; vale aclarar que fue fusionada
con la Congregacion del Indice, institucion también creada por
la mentada bula de Pablo III y que era la encargada de reali-
zar los listados de libros prohibidos. La inquisicion espanola,
siendo la mas significativa, tuvo un presagioso -y sinuoso- final.
Asi, ante la reposicion de Fernando VII al trono espafol, supuso
el regreso de la institucion inquisitorial a mediados de 1814
para luego volver a ser suprimida durante la época del Trie-
nio Liberal (1820-1823), donde ocurre su desaparicion formal
en 1821 a través de la aprobacion de las Cortes Generales del
Reino. Posteriormente, durante la denominada Década Omi-
nosa del gobierno de Fernando VII vuelve a ser instaurada con
sus atribuciones abiertamente menguadas. En 1834, durante la
regencia de Maria Cristina de Borbon, viuda del monarca, y por
decreto real la Inquisicion espanola fue abolida definitivamente.

Habiéndose formalizado la supresion de la jurisdiccién in-
quisitorial no importa necesariamente que la fuerza de su
influencia no haya sido perenne. Segin Gustavo Garibaldi®,
el derecho romano candnico penetra en las tierras teutonas al
punto de reemplazar las concepciones acusatorias preexisten-
tes. En este sentido, el primer c6digo penal aleman imperial fue
la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 que, a su vez, conte-
nia reglas procedimentales; bajo una apariencia respetuosa del

%0 Garibaldi, Gustavo E. L., Sistemas de juzgamiento de delitos en la Argentina, Ed. Ad Hoc,
2015, p. 15.
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acusatoria, la ideologia inquisitiva era evidente. Asi, por ejemplo,
surgio6 la intervencion del juez técnico junto a escabinos.

Las tierras galas también merecen su mencion. Francia adop-
ta el sistema inquisitivo mediante la ordenanza del rey Luis IX
en 1254, la legislacion posterior continia esa senda en 1498 y
1539, en los reinados de Luis XII y Francisco I, respectivamente.
En 1670, la ordenanza conocida como Code Luis (Luis XIV) sig-
nifica, entre otras, la persecucion penal ejercida por funcionarios
del reino, distinguiéndose la question préparatoire de la question
préalable, cuestiones ambas que fueron suprimidas en 1780 y
1789, respectivamente®'. En 1789, el Iluminismo, enamorado de
los procesos acusatorios, inspira una nueva mixtura -inquisitivo
reformado o anatema, segun sea la vision considerada-: el Code
d’instruction criminelle francés de 1808, ano en que en Espaina
se jura el Estatuto de Bayona. Igualmente, recién en 1959 se
prevé expresamente el principio de oportunidad en el proceso
penal francés®’. A partir de este codigo la indagatoria comienza
a pensarse no s6lo como un acto instructorio del proceso, sino
como el ejercicio de un derecho. Una verdadera contradictio in
terminis. Amén de ello, la supresion del juramento no significa
la dispensa de ser sometido al interrogatorio por el magistrado;
en otras palabras: al imputado no se le requiere que diga la
verdad, pero si que sea indagado. La obligacion recae en asistir a
la convocatoria, aunque guarde silencio o mienta; curiosa forma
de pensar la indagatoria como un derecho.

Ahora, la atencion debe mirar hacia el juramento ex officio;
juramento que lamentablemente regresa con el proyecto de “Ley
de la Mentira”, presentado a inicios del mes de octubre por el
presidente Ing. Mauricio Macri. Seguramente, la problematica
del juramento inquisitivo sea mas sencilla de explicar en la
enquéte que en su proyeccion sobre el trial.

3" Hendler, Edmundo; y Tedesco, Ignacio, La declaracion del imputado y una perspectiva his-
tdrica comparada: la Justicia Criminal en Francia e Inglaterra en Sistemas procesales penales
comparados, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2015, p. 395.

32 Garibaldi, Gustavo E. L., Sistemas de juzgamiento de delitos en la Argentina, ob. cit., p. 18.
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Segin el maestro Ignacio Tedesco®, resulta innegable la
influencia ejercida por los Bill of Rights en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la
Asamblea Francesa en 1789. Sin embargo, aclara, en su articulo
noveno sOlo se menciona: “todo hombre se presume inocente
hasta que ha sido declarado culpable, y si se juzga indispen-
sable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar
su persona debe ser severamente reprimido por la ley”. Si bien
la clausula no enuncia la garantia de prohibicién de autoincri-
minacion, seguin interpretacion, ésta es una consecuencia. Por
su parte, el I[luminismo no centr6 su interés en el juramento ex
officio, sino en las torturas que le vinculaban. Asi, en 1786, en
Toscana, se dicta la prohibicion del tormento como herramienta
para arrancar la confesion y el juramento inquisitorial. En 1788,
en los Estados Generales se resuelve la abolicion definitiva del
juramento y la tortura. Binomio que siempre encuentra una
intima relacion. El profesor Tedesco® explica que la Asamblea
Constituyente de la nueva Francia modifica provisoriamente
el Code Luis de 1670. Este proceso de reformas concluye con
la sancion de la Constitucion de 1791, que deroga finalmente la
ordenanza de Luis XIV.

Igualmente, no todo fue color de rosas. La abolicion del
juramento ex officio no significa el abandono del interrogatorio
judicial ni siquiera en el Codigo de Instruccion Criminal francés
de 1808. Incluso, la restriccion de contar con un letrado defen-
sor -uno que realmente efectuara actos de defensa y no que
buscara la confesion voluntaria como aquel propuesto por
Aymerich- venia insito en la legislacion del ancien régime.
Recién en 1897, con la sancion de la Ley Constance, se con-
sagra el derecho a contar con un abogado defensor desde el
interrogatorio inicial®®>. Huelga decir que, antes de la reforma

3 Tedesco, Ignacio, £l privilegio contra la autoincriminacidn. Un estudio comparativo, en Cua-
dernos de Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 277-278.

3 Tedesco, Ignacio, £/ acusado en el ritual judicial, Ed. Didot, Buenos Aires, 2014, p. 301.
% |bidem..., p. 310.
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legislativa, los acusados debian declarar por su propia boca y
sin consejo de persona alguna.

Una aclaracion deviene necesaria: como se vera mas ade-
lante al contrastar los paradigmas, considero enfiticamente
que no puede hablarse de adversarialidad si no existe igualdad
real -no formal- entre los oponentes; Tedesco® le da contenido
a esta aseveracion al considerar que la convocatoria a inda-
gatoria importa una primera violencia ejercida, una violencia
consistente en obligar al acusado a sentarse en el banquillo
de los acusados. Violencia que, por un lado, atenta contra la
presuncion de inocencia, y por el otro, proscribe la posibilidad
de hablar de la igualdad de posiciones propia del contradictorio
-es mejor ni mencionar la existencia de sendos acusadores par-
ticulares- donde uno ya no puede ocupar uno de los vértices de
todo conflicto, sino el centro de la escena.

En este punto, el plano latinoamericano se yergue. El Santo
Oficio en tierras americanas tenia tres tribunales funcionando:
Nueva Espana, Peru y Cartagena de Indias. Por otro lado, el
derecho colonial estaba compuesto por las Siete Partidas,
influenciadas por la Inquisicion, completadas en 1265 durante
el reinado de Alfonso I, siendo la Partida III la encargada de
tratar las cuestiones procedimentales y la Partida VII, titulo
treinta, el de los tormentos. El profesor Tedesco®” recuerda que
fue la Asamblea del ano XIII la que primero, el 24 de marzo,
suprime la jurisdiccion de la Inquisicion limefa en el territorio
argentino. Luego, el 21 de mayo, decreta la prohibicion de los
tormentos en conjunto a la inutilizacion de los instrumentos
destinados a tales actos. Finalmente, el 9 de agosto, resuelve
la supresion del juramento ex officio; el ciudadano Valle, al
sustentar la propuesta, explica que: “exigir (del reo -el agregado
es propio-) la verdad bajo juramento, es ponerlo en la dura
alternativa de invocar el Santo Nombre de Dios para autorizar

% Tedesco, Ignacio, E/ privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en
Cuadernos de Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, ob. cit., p. 281.

37 |bidem..., pp. 271-272.
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la mentira, o de poner él mismo en mano del verdugo la dura-
cion de su existencia, violentando aquel axioma del derecho
natural que dice nemo tenetur se ipsum prodere. Lo primero
es un crimen de lesa divinidad; lo segundo es una infraccion
a los deberes que importa el amor a nosotros mismos; y ambos
extremos obligan al hombre a ser impio, o cruel, o barbaro o
sacrilego, profanador del Eterno, o asesino de si mismo. Ello
es que si la filosofia de nuestro siglo ha desterrado felizmente
el execrable uso de los tormentos... también debe probibir el
juramento...”8. Estas concepciones fueron acompaiiadas por
las legislaciones venideras.

Ahora bien, la interpretacion jurisprudencial de la insi-
piente Corte Suprema argentina va continuar por esta linea,
apartandose definitivamente de la lectura propuesta por su
par norteamericana respecto del texto de la V Enmienda de
la Constitucion estadounidense que expresamente dice: “No
person... shall be compelled in any criminal case to be a witness
against bimself”. Haciendo un breve repasado, en 1864, nuestro
Miximo Tribunal sentencia timidamente la primera causa bajo
estos lineamientos in re “Mendoza”®. Casi un siglo después,
en 1953, llegaria el caso “Oscar Rodriguez Pamias™® donde
se reafirmaria la doctrina previamente sentada en “Mendoza’.
Finalmente, estando Alejandro Lanusse ocupando de facto el
sillon de Rivadavia, la Corte Suprema, inflando pecho, se pro-
nuncia orgullosamente in re “Diario El Atlantico”!. Este dltimo
precedente, citando las disposiciones de la Asamblea del ano
XIII y doctrina constitucional, terminan por inclinar la balanza
sobre la proscripcion del juramento ex officio en los procesos
penales argentinos.

3 Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas, T. |, p. 64. Puede verse en: http://
ravignanidigital.com.ar/asambleas/asal/asa1110064.jpg

39 CSJN, “Criminal, contra Eduardo Mendoza, por falsificacion de un manifiesto de Aduana”
(Fallo, 1:350), 28/10/1864.

40 CSJN, " Oscar Rodriguez Pamia y Otro” (Fallo, 227:63), 19/10/1953.
1" CSJIN, “El Atléntico” (Fallo, 281:177), 22/11/1971.
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Tal como puede advertirse, en el paradigma de la enquéte
el juramento y la tortura conformaban un binomio cuya funcio-
nalidad liturgica era arrancar las palabras del acusado; el ritual
canonico pretendia la busqueda de la confesion -la veridiccion
del imputado- para luego abjurarlo y concluir la ceremonia
con el desarrollo del auto de fe en manos seculares. Asi, el
juramento inquisitivo s6lo ocurre durante la misa judicial y no
como requisito para acceder a ésta como si sucede en el trial,
donde el juramento aparece desdoblado: el juramento ordalico
[1 plead not guilty], por un lado, da paso a la puesta a prueba
[jury triall, por el otro, y luego, en esta instancia, encuentra su
manifestacion concordante en el mutismo o la voz del acusado.

IV. El paradigma del #rial: historia, procedimientos
y juramentos

Una vez mas seguiré la senda oportunamente trazada en
el Capitulo III de Iura novit curia, poder y verdad (§3.2) para
luego, distanciarme con particularidades propias de la presente
investigacion.

Los juicios de Dios, como ordalia carolingia, importaban
auténticas puestas a prueba [épreuve] y no pruebas [preuve]*
como algunos circulos académicos atin consideran. Segun el
profesor Robert Jacob®?, las ordalias monoteistas proscriptas
por el IV Concilio de Letran fueron reemplazadas por el jury
trial, cuyo veredicto de sus miembros significa la palabra de
verdadb, el vere dictum, que continda siendo la verdad bajada

42 El profesor Robert Jacob sefiala que son notables las distinciones idiomaticas del francés
[épreuve y preuve] y del alemén [Beweis y Probe], en contraste con el italiano y el espafiol
cuyos términos probay prueba conservan la ambigtiedad propia del latin probatio. El profesor
de la Université de Liége aclara que la terminologia inglesa, influenciada por el law French
y las estructuras originales del Common Law, acompafian la distincién lingiiistica con proof,
trialy evidence (Jacob, Robert, Los modos rituales de resolucidn de los conflictos y la construc-
cién de la verdad judicial (Antropologia y Alto Medioevo occidental), en Derecho y Verdad I1.
Genealogfa(s), ob. cit., p. 529).

%3 Ibidem..., ob. cit., p. 556.
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del cielo. Seguramente uno de los escollos principales de 1a lite-
ratura juridica pasa por pensar al jurado desde visiones mera-
mente genealdgicas, sin reparar en perspectivas antropologicas;
equiparar el jurado romano al inglés resulta cuanto menos una
ingenuidad. El jury trial guarda entonces importantes caracte-
risticas ordalicas que lo estructuran como una puesta a prue-
ba al punto, sefiala Jacob, que el sentido original de la palabra
«¢riab del verbo francés «rier, es ensayar o poner a prueba,
conservado por el inglés o try.

Una vez mas German Sucar y Jorge Cerdio Herran* pro-
ponen una minuciosa investigacion que vale la pena profun-
dizar. Los editores, consideran que el mundo angl6fono hasta
1166 (ano en que el rey Enrique II, padre de los también reyes
Ricardo “Corazén de Leén” y Juan “Sin Tierra”, instituye la
Assize of Clarendon y los fundamentos del trial of indicment)
el procedimiento penal disponia de dos instituciones implaca-
bles, conocidas también en las tierras galas, que consistian, la
primera, en la ejecucion sumaria de los malhechores capturados
en flagrante delito, o en vias de escape; la segunda, denomi-
nada appeal of felony, donde el sospechoso era denunciado
a las autoridades por la victima y luego la determinacion de
culpabilidad era decidida a través de la ordalia de duelo.

Posteriormente, con el surgimiento de la Assize of Claren-
don, resaltan los autores, se origina el trial of indicment del
jury, aunque no era propiamente lo que se considera como
jurado moderno. En efecto, en este contexto surge el sistema
donde cada localidad obligaba a constituir un jurado que
debia comparecer ante los jueces reales, quienes realizaban
regulares visitas de vigilancia en los condados del reino, para
informarles bajo juramento sobre la comision de determinadas
infracciones. En esta etapa, la Assize of Clarendon convivia con
las ordalias que solian decidir normalmente el resultado de los

% Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge, Introduccidn, en Derecho y Verdad II. Genealogia(s),
ob. cit., pp. 116-119.
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juicios. La acusacion propiciada por el jurado se denominaba
indicment. En otras palabras, el jurado instituido, denominado
Grand Jury, por la Assize of Clarendon no juzgaba, simple-
mente acusaba, el resultado de los pleitos se resolvia a través
de los juicios de Dios. No resulta extrafio que en estos dias
el Grand Jury norteamericano sea cuestionado por tener visos
inquisitivos.

Para los editores, el surgimiento del jurado juzgador, tam-
bién nombrado como el Petty Jury, ocurre después que el IV
Concilio de Letran, que inicié en 1215 y terminé en 1216, con-
dena y prohibe los juicios de Dios. A partir de ahora, la liturgia
procesal inglesa carecia de un medio que pusiera fin al pleito.
Los magistrados, que coquetearon tan peligrosa como constan-
temente con el paradigma inquisitivo, propusieron interrogar a
los jurados para obtener las informaciones necesarias para deci-
dir la cuestion por ellos mismos. Finalmente, decidieron hacer
intervenir un segundo jurado que determinaria la culpabilidad
del acusado. Los albores del jury moderno, traen aparejados el
reemplazo mecanico de la vox Dei de las ordalias carolingias,
desde donde éste hereda su omnisciencia y la cohesion entre
la quaestio facti y la quaestio iuris, por la vox populi de los
miembros del jurado. Asi, el trial como paradigma contemplara
exitosamente las tres reglas aristotélicas para el teatro: el tiempo,
el lugar y la accion; el ideal de la justicia especticulo donde el
motor son las partes y la verdad se genera en el estrépito del
momento a través de la confrontacion de dos puntos de vista
sobre la realidad.

Recién en los siglos XVII y XVIII, el jurado moderno ganaria
su conocida reputacion de defensor incansable de las garantias
y libertades publicas en razén de absolver, o atenuar las du-
ras penas, a personas que el rey habia perseguido por motivos
politicos. A mediados del siglo XVIII el rol del magistrado del
trial también se transforma; desde una actitud activa, donde
era practica comun que los jueces manifestaran su opinion al
jurado acerca de a quién debia favorecerse con la decision,
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hasta un rol pasivo que se inicia con el desarrollo del adver-
sary trial. Los magistrados, relegan su iniciativa sustituyéndola
con la conduccion del juicio, beneficiando la equidad entre los
contrincantes®.

Finalmente, merece la pena detenerse en la aparicion de la
figura del acusador publico. Segin Sucar y Herran® durante el
transcurso de la primera mitad del siglo XIX el Parlamento inglés
legisla la creacion de una policia profesional cuya caracteristica
era su descentralizacion del gobierno central, con excepcion de
la Metropolitan Police de Londres. En ese contexto, no existia la
figura del fiscal como actualmente se lo conoce. Por esta razon,
la policia profesional, que habia sido creada recientemente,
asumia la responsabilidad de la persecucion. En consecuencia,
una vez mas el paradigma del trial se acerca a la estructura del
proces al fundirse las funciones investigativas y persecutorias
en cabeza de un agente impensado: la policia; curiosamente,
nuestros agentes fiscales comulgan entre sus atribuciones
las funciones investigativas y acusatorias, que, en definitiva, los
convierten mas en los fiscales inquisitoriales pensados por
Aymerich - Pefia, que los propios del Commonwealth. La pro-
blematica mas evidente era provocada por la descentralizacion.
Asi, intentando coordinar las politicas de las fuerzas policia-
les en materias persecutorias, en 1879, se crea la oficina del
Director of Public Persecution que tenia por finalidad ayudar y
aconsejar a las fuerzas policiales en materia de persecucion cri-
minal. Casi a finales del siglo XX, en 1985, el Parlamento dicta
la Prosecution of Offenses Act que crea definitivamente la figura
del Crown Prosecution Service, o Fiscalia General del Estado?’.

* |bidem. .., p. 128.
% Ibidem..., pp. 129-130.

" La cabeza de la Fiscalia General del Estado se encuentra a cargo del Director; funcionario
plblico que es nombrado por el Parlamento a propuesta del fiscal general (attorney general)
y responde a éste y a otros miembros del Ejecutivo, como el Government's Chief Law Officery
el Minister for the Service. Ahora, su misién principal es revisar, y en su caso, continuar
todas las cusas iniciadas por la policfa (con excepcién de ofensas menores, como faltas
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Ahora, deviene acuciante hacer algunas precisiones. Digamos
que pensar que Inglaterra -y también Dinamarca- no fraternizo
con el Santo Oficio es una verdad dicha a medias, como suele
decirse; en realidad, si bien la jurisdiccion inquisitorial no estuvo
presente formalmente, si lo estuvieron algunas de sus practicas.
En otras palabras, la fuerza de la influencia inquisitiva se proyecta
sobre la cosmovision de la Inglaterra medieval, por ejemplo,
en la implementacion del juramento ex officio del acusado y, en
menor medida, en infligir tormentos. Una vez mas, el binomio.
Cabe adelantar que finalmente la mixtura generada en el trial
con el juramento inquisitivo es corregida a través de normas que
formalizan practicas acordes a la puesta a prueba judicial.

Previo a ingresar al estudio de los juramentos conviene
identificarlos. Segin German Sucar y Jorge Cerdio Herran®,
citando al profesor Robert Jacob, tras la prohibicion de las orda-
lias carolingias en el mundo angléfono surge el jury trial, que,
como puesta a prueba, continda la modalidad de la intervencion
divina en la liturgia procesal, reconfigurindose simplemente.
Asi, el acto de juzgar en el trial conserva virtudes de verdad
propias de los juicios de Dios, por esta razon, el caricter perfor-
mativo de la formula:  plead guilty», declaracion del acusado,
sin consistir en una explicacion sobre el hecho atribuido, que
crea por si mismo el estado de culpabilidad obturando el ingreso
a la puesta a prueba. Dicho de otra forma, en el marco de la au-
diencia de arraigo -momento en que inicia formalmente la per-
secucion penal- el reconocimiento de culpabilidad genera tal
estado y con ello se prescinde del desarrollo del juicio. En caso
contrario, se conduce el proceso (lawsuit) hasta la etapa final
(trial), donde el veredicto del jurado tiene para el juez idénticas
consecuencias.

de transito), pero también, la misién de conducir los casos més importantes y complejos
(Anitua, Gabriel Ignacio; Cappuccio, Emilio A.; y Zentner, Cynthia en E/ sistema procesal penal
de Inglaterra y Gales en Sistemas Procesales Penales Comparados, ob. cit., p. 280).

%8 Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge, Introduccion, en Derecho y Verdad I1. Genealogia(s),
ob. cit., p. 138.
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Corresponde efectuar una advertencia: considerar que el
Jury trial es heredero de las ordalias carolingias no implica
per se que sea una de estas en sentido estricto, sino mas bien
que antropolégicamente posee caracteristicas comunes, usos
y practicas embebidos dentro de una légica -ideol6gicamente
condicionada- interna. Ahora, ;cuidles son las declaraciones?
La primera, es aquella que brinda el acusado en la audiencia
de arraigo, aunque solo puede constituir el juramento orda-
lico -expresion formulada para diferenciarlo del decisorio y
del ex officio- cuando manifiesta:  plead not guilty», pues
la solemnidad de la palabra enunciada por el acusado abre la
puerta a la puesta a prueba [jury triall, lugar donde sera
sometida a decision la tesis vociferada. La segunda, es la cla-
sica declaracion efectuada voluntariamente, previo consejo de
su letrado de confianza, en la instancia del juicio y, donde
a su vez, queda sometido al juramento de decir verdad. El juego
entre las declaraciones y los juramentos resuelve satisfacto-
riamente la problemadtica suscitada otrora, donde el acusado
enunciaba el juramento ordalico que daba lugar a la épreuve,
pero mientras se desarrollaba la misma su declaracion era
sopesada como deficitaria. En otras palabras, los juicios de
Dios -en general, eran unilaterales, salvo los combates que
eran bilaterales- requieren no sélo igualdad entre los opo-
nentes, sino también que la palabra traida por el acusado
en la puesta a prueba sea pondera idénticamente como las
contrarias, puesto que, en caso opuesto, existiria una discor-
dancia entre la fuerza de tesis enunciada en la declaracion
performativa [declaracion de inocencia] y aquella brindada
entrado el ritual [que reafirma y sustenta la anterior]. Asi, en
este sentido, vale la pena repasar el camino seguido hasta la
conformacion de esta solucion.

La Inglaterra medieval no demora demasiado en adoptar
para sus practicas judiciales el juramento ex officio establecido
por el papa Inocencio III. Cabe decir que, para ese entonces,
Inglaterra aun era profundamente catélica hasta la Revolucion
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Anglicana llevada adelante por el rey Enrique VIII?, en el siglo
XVI. Curiosamente, los protestantes (calvinistas y luteranos)
serian considerados herejes por Francisco Pefa. Asi, este
juramento era implementado por dos cortes britanicas: la Star
Chamber (siglo XV) y la Courts of High Commission (siglo XVI).
Estos tribunales exigian a las personas el juramento inquisitivo
aun cuando no existian cargos contra éstas, instrumentalizando
el juramento para iniciar el proceso.

Recuerda el profesor Tedesco™ que, en los juicios crimina-
les existia la expectativa que el acusado tomara un rol activo,
aun en su propio perjuicio. Incluso, era bastante habitual la dis-
pensa del juramento, no por razones empaticas, sino mas bien
para evitar que el acusado lo utilice como medio de prueba
de descargo. El juramento inquisitivo encuentra significativas
afrentas en el Common Law. Asi, segun el profesor de la Uni-
versidad de Buenos Aires, en 1568 el juez Dyler, presidente
de la Court of Common Pleas, concede un habeas corpus en
un caso donde una persona habia sido forzada a declarar bajo
juramento; su fundamento central: el nemo tenetur seipsum
prodere®'. Aunque, continta el autor, fue el caso del editor John
Lilburne el que obtuvo la repercusion necesaria. Lilburne fue
arrestado e interrogado en la Star Chamber en 1637-1638 por

49 El hecho que el rey Enrique VIII haya roto relaciones con el Vaticano no significa que no
compartiera ciertas practicas. Asf, en 1542 aprueba la ley de brujerfa, donde castigaba con
la muerte la invocacion de cualquier espiritu maligno. En 1597, Jacobo |, bajo influencia
de las practicas danesas, escribe el tratado de Demonologia. Por Gltimo, en el siglo XVIII,
es interesante destacar que el marqués Charles Cornwallis era profeso practicante de las
torturas.

% Tedesco, Ignacio, E/ privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en
Cuadernos de Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, ob. cit., pp. 267-269.

51 Sibien no trataré la genealogfa de la prohibicion de autoincriminacion, merece aclararse
que Ignacio Tedesco agrega que circa 400 era hallada en la afirmacién de San Criséstomo
en su comentario de la Epistola de San Pablo a los Hebreros cuando dijo: “No te digo que
descubras eso -tu pecado- ante el pdblico como una condecoracion, ni que te acuses delante
de otros” (Non tibi dico ut ea tamquam pompam in publicum proferas, neque ut apud alios
te accuses) (Ibidem. .., ob. cit., p. 260.). Asimismo, también esté presente en el Talmud y en
las ensefianzas de Rava.
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imprimir libros sediciosos en Holanda e importarlos a Inglate-
rra. Al ser interrogado bajo juramento, se rehusa, razéon por la
cual fue multado y torturado. Ante esta situacion, en 1640, en
la primera reunion, el Parlamento presenta una peticion para
que fuera puesto en libertad, lo que consecuentemente ocurre.
La Camara de los Comunes resuelve en 1641 que la sentencia
contra John Lilburne era ilegal, contraria a la libertad de la
persona, sangrienta, malvada, barbara y tiranica. Mientras que,
cuando anos después, la Camara de los Lores establece que la
sentencia debia ser anulada.

Igualmente, en 1641, el Parlamento inglés decide abolir
tanto la Star Chamber como la Courts of High Commission,
prohibiendo la administracion del juramento inquisitivo ante la
investigacion de causas penales, aunque la reforma sélo era apli-
cable a los tribunales de la Corona, continuando la practica de la
interrogacion previa al juicio hasta 1848. Tedesco concluye que,
este hecho no significa que a partir del siglo XVIII la extraccion
involuntaria de respuestas fuese correcto. Igualmente, sefiala®
que una de las excepciones historicas al ius commune, que con-
templaba el nemo tenetur, eran los casos de herejia, donde la
gravedad de la falta se consideraba justificacion suficiente para
requerirle a cualquier persona que respondiera.

La prohibicién de testificar por parte del imputado estaba
basada en que en definitiva el acusado es parte interesa-
da (sacaso en nuestras latitudes, la supuesta victima constituida
como parte en el proceso no es interesada también?), aunque
esta perspectiva cambia su rumbo cuando el Parlamento inglés
en 1898 dicta la Criminal Evidence Act, norma que le reconoce
al acusado la calidad de testigo, debiendo en consecuencia
prestar el correspondiente juramento al declarar. Legislacion
que mal que pese, no fue vanguardista. Amén de ello, las pala-
bras del acusado seguian generando problemas que, siguiendo
a Ignacio Tedesco®, comenzaron a encauzarse recién con el

52 Tedesco, Ignacio, £l acusado en el ritual judicial, ob. cit., pp. 297-298.
5 |bidem. .., pp. 307-308.
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reconocimiento del abogado defensor, liminarmente en 1696
con la sancion de la Treason Act para aquellos casos de traicion,
para luego ampliarse a las cortes criminales ordinarias hacia
1730; correccion que no provenia desde la normacion, sino
desde la practica discrecional judicial. La aparicién del abogado
defensor cierra el circulo, el acusado puede por ello hablar sin
ser compelido o, incluso, guardar silencio siendo defendido por
su letrado.

Tal como aclaré, la Criminal Evidence Act de 1898 no fue
vanguardista. En Estados Unidos no s6lo no existia el juramento
ex officio, sino que el derecho del acusado de declarar en calidad
de testigo surge dos décadas antes, en 1878, mediante la Act of
March 16>*. Esta norma no solo faculta al imputado a declarar
en calidad de testigo en su propio juicio, sino que impide que la
omision de hacerlo genere algun tipo de presuncion en contra.

Segin Tedesco>®, quien una vez mas ilustra el camino, las
practicas norteamericanas implican una protesta contra los mé-
todos inquisitoriales consistentes en interrogar a los acusados
de forma manifiestamente injusta. Merece la pena recordar que,
en el caso norteamericano, la prohibicion de la autoincrimina-
cién primero estuvo presente en las constituciones estaduales
para luego pasar a la Constitucion federal en la V Enmienda;

% En el diario de sesiones del Congreso norteamericano puede leerse: " CHAP 37.- An Act to
make persons charged with crimes and offences competent witnesses in the United States and
Territorial Courts.

Be it enacted by the Senate and House of Representatires of the United States If America in
Congress assembled, That in the trial of all indictments, informations, complaints, and other pro-
ceedings against persons charged with the commission of crimes, offences, and misdemeanors, in
the United States courts, Territorial courts, and courts-martial, and courts of inquiry, in any State
or Territory, including the District of FORTY-FIFTH CONGRESS. SESSI. Il. 37, 38, 42, 43. 1878.

Columbia, the person so charged shall, at his own request but not otherwise, be a competent
witness. And his failure to make such request shall not create any presumption against him.
Approved, March 16, 1878.". Visible en el siguiente link: https://www.loc.gov/law/help/
statutes-at-large/45th-congress/session-2/c45s2¢h37.pdf

% Tedesco, Ignacio, E/ privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en
Cuadernos de Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, ob. cit., p 260. El autor sigue la linea
propuesta por el magistrado Brown in re “Brown v. Walker” (161 US., 591, 1896).
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asi, puede hallarselo antes de 1650 en las colonias de Nueva
Inglaterra y Virginia®.

En el mundo angl6fono la prohibicion de compeler al acu-
sado a ser testigo contra si mismo tiene una dimension mas
extensa que el simple nemo tenetur. A diferencia de la enquéte
donde el imputado debe necesariamente sentarse en el ban-
quillo de los acusados a dar explicaciones, pero puede negarse
a declarar y/o esta dispensado del juramento ex officio, en el
trial el acusado no puede ser convocado a declarar, sus mani-
festaciones, que quedan sometidas al juramento de decir verdad
por su calidad de testigo, son voluntarias y mayormente con-
sensuadas con su letrado defensor. En otras palabras, no sélo
el acusado puede negarse a brindar respuestas incriminatorias,
sino que, también es libre de cualquier requerimiento®’. El trial
reconociendo la soberania del ejercicio de la palabra en cabeza
del acusado y eximiéndolo de requerimientos busca proscribir
una verdadera problematica: the process is the punishment.

Este es el panorama sobre la declaracion del acusado en
la puesta a prueba [jury trial]. Asi, como adelanté, el desa-
rrollo de esta declaracion resulta coherente con el sentido
de la declaracion performativa realizada por el acusado en la
audiencia de arraigo; declaracion que sometida al juramento
ordalico habilita el juicio. Esta primera declaracion, que la
enquéte carece, no suele ser observada con demasiada atencion
por nuestra literatura juridica. Ahora, no puede soslayarse que,
asi como el juramento ex officio se vinculaba a la tortura, la
declaracion performativa tenia también un suplicio especifico:
la peine forte et dure®®. La pena fuerte y dura, traduccion del
French Law, implicaba que si una persona se obstinaba en no
responder a la pregunta sobre su culpabilidad o inocencia en
la audiencia de arraigo, con las caracteristicas ordalicas que

5% |bidem..., p. 269.
5 |bidem..., p. 274.
5 Tedesco, Ignacio, £/ acusado en el ritual judicial, ob. cit., pp. 297-298.
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este momento procesal tiene, se la sometia a tormentos que no
estaban destinados a arrancarle la confesion, sino otro tipo de
declaracion. Igualmente, infligir dolor sea por un motivo u otro
-es decir, una disquisicion cualitativa-, sigue siendo, en defini-
tiva, el ejercicio del suplicio del hombre por el hombre. Asi,
la peine forte et dure tenia lugar una vez que habia acusacion
formal ante el tribunal de enjuiciamiento y tenia por finalidad
arrancar la palabra del acusado consistente en:  plead guilty /
1 plead not guilty».

Segun el historiador britanico John Jenkins®, en Inglaterra
el Statute of Westminster de 1275 determinaba que el castigo
era consistente en el encarcelamiento e inanicion hasta la sumi-
sion del acusado, pero legislacion de 1406 agregaba que sea
aplastado por grandes pesos hasta la muerte. Una condena era
equivalente a la pérdida de bienes, asi que muchas personas
decidian someterse a la peinte forte et dure para que sus familia-
res puedan heredarlos. Mientras que, en Estados Unidos, uno de
los casos mas resonantes ocurre tras su implementacion duran-
te los juicios de brujeria de Salem de 1692. Casos asi sirvieron
de fundamento para la posterior prohibicion constitucional de
castigos crueles e inusuales.

V. La fuerza de la palabra: los juramentos

Aunque sea sintético, hay que reparar en este punto. Asi,
cabe interrogarse, ;qué son los juramentos? Segun Tedesco®,
citando a Alain Testart, el juramento es un acto de la palabra, a
la par que también un acto de sacrificio eficaz. El juramento esta
intimamente vinculado con la idea de sancion, ya sea de carac-
ter sobrenatural, social o meramente juridica, etc., suscitado en
forma inmediata o diferida®.

% https://www.britannica.com/topic/peine-forte-et-dure
80 Tedesco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial, ob. cit., p. 283.

81 Segun Robert Jacob, la puesta a prueba es tipicamente aquella que se puede analizar
indistintamente como juramento u ordalfa. Siendo juramento, ocurre cuando la sanci6n
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Entonces, ¢cudles son sus funciones? El acento, lo relevante,
esta puesto entre la solemnidad que instituye las palabras enun-
ciadas -mas que en su contenido en si- y las fuerzas emplazadas.
En otras palabras, la funcion mira la relacion existente entre
quien invoca el juramento y la sacralidad invocada. Asi, pueden
advertirse dos partes del juramento: la primera, la divinidad
convocada como garantia y la imprecacion, el sometimiento
del jurador a la sancion, v. gr., la célera divina, si miente o fal-
ta a su promesa®?. Por esta razén, tanto tribus africanas como
en la antigiiedad existian ciertas suspicacias ante las fuerzas
llamadas a decidir. Jacob correctamente explica que una fuerza
demasiado familiar, excesivamente cercana y protectora del que
jura resulta sospechosa para el adversario y no constituiria un
garante eficaz; razén por la cual los juramentos promisorios y
judiciales se diferencian®.

Asimismo, el profesor de la Universidad de Liége®* aclara
que, en realidad, no existen los ritos decisorios mudos, sean
juramentos u ordalias. Ambos implican procesos de confron-
tacion de dos pretensiones antagoénicas y, en tanto constituyen
una forma de resoluciéon de conflictos, reposan sobre el prin-
cipio que una tesis debe ser validada sobre otra. Ordalias y
juramentos, enfaticamente, son test que vuelven decisivas la
palabra solemne.

Los juramentos no s6lo integran los rituales, sean judicia-
les o religiosos, sino también que legitiman estructuras. Asi, la
enquéte funcionaba con dos juramentos diferentes que tenian
un denominador comun: la invocacion del Dios verdadero

divina es diferida, v. gr., la evolucién posterior de la salud o la fecundidad de la mujer veri-
ficard la sinceridad de las palabras. En cambio, la sancién de las ordalias ocurre en forma
inmediata pues, las son sentencias en per se. En consecuencia, la épreuve puede endentarse
en ambos sentidos (Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagra-
do en Occidente, ob. cit., p. 120).

82 Tedesco, Ignacio, £/ acusado en el ritual judicial, ob. cit., p. 284.

8 Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente,
ob. cit., pp. 100-101.

5 Ibidem..., p. 34.
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como garante. El primer juramento, quizds mas opacado, era
prestado por los integrantes del tribunal inquisitorial, quienes,
ante la fuerza llamada, Dios en este caso, juraban combatir la
herejia. El segundo, el mas conocido: el juramento ex officio del
acusado que no sé6lo contenia una coercion fisica y psicologica,
sino también moral. Las sociedades europeas medievales eran
profundamente religiosas y temerosas a la ira divina tanto o
mas que a los tormentos terrenos. Callar o negar las herejias,
o el conocimiento de éstas, traia aparejado no sélo sanciones
juridicas -penas de prision o muerte, siempre ejecutado a tra-
vés de autos de fe por manos seculares-, sino también religio-
sas: la interdiccion o la excomunion. La interdiccion prohibe la
celebracion de misas y la administracion de sacramentos, s6lo
permitiéndose los bautismos y extremaunciones, mientras que
la excomunion cortaba el lazo divino entre Dios y la persona
excomulgada; por ejemplo, cuando el papa Inocencio III decide
en 1209 excomulgar al rey Juan I de Inglaterra, conocido como
“Sin Tierra” tras haber perdido el Ducado de Normandia, genera
que los juramentos de vasallaje pierdan todo valor y su autori-
dad se desvanezca.

Acaece una problematica epistemolégica impensada cuando
se establece la prohibicion del juramento inquisitorial, pues, esta
dispensa no logra deslegitimar la ingenieria procesal, sino que
reconfigurada ésta se asienta en la reafirmacion de la asimetria
de las partes. En otras palabras, el vacio dejado tras el retroceso
del juramento (solemnidad-sancién) acentua la proyeccion de la
sospecha (leve, vehemente o violenta), que precedia a la decla-
racion juramentada, pero esta vez sobre el contenido de la pala-
bra enunciada. La proscripcion del juramento ex officio no hiere
de muerte al proceso inquisitivo puesto que, esta solemnidad
no era condicion para el desarrollo litirgico, como si ocurre en
el trial con el juramento ordalico, maxime, tampoco tenia en mi-
ras el equilibrio de los oponentes, pues siempre actuaba en
sentido conminatorio.

Distinto ocurre con el jury trial. Actualmente puede sena-
larse laintervencion de porlo menos cuatro juramentos distintos.
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El primero, corresponde al del magistrado. El segundo, el
asumido por el jurado; aqui existen dos momentos diferentes:
segtin Harfuch®, en la audiencia voir dire (sea, “decir verdad”
o “ver qué dicen”) los jurados estin obligados a decir la ver-
dad de todo aquello que le interroguen, jurando inicialmente
como cualquier testigo; posteriormente, una vez conformado
el panel definitivo de jurados, tanto titulares como suplentes,
asumen nuevo juramento sobre sus funciones (conforme el
articulo 342 bis del Cédigo Procesal Penal de la Provincia
de Buenos Aires). Digamos entonces que estos dos primeros
actian como juramentos de legitimidad de las personas inter-
vinientes.

El tercero, el juramento ordalico encarnado en la declara-
cion performativa: « plead not guilty». Ahora bien, el acusado
que se declara culpable en la audiencia de arraigo crea ipso
iure el estado de culpabilidad, razén por la cual se prescinde
del desarrollo del juicio. S6lo puede hablarse del juramento
ordalico cuando existe una acusacion formal contra el acusado
y éste, en el marco de la audiencia de arraigo, manifiesta su
inocencia. Esta declaracion performativa constituye por esen-
cia el juramento ordalico que da lugar a la puesta a prueba
judicial [jury triall y que, también traza el rumbo de la estra-
tegia defensista.

Vale aclarar que las normas procesales no establecen ni
exigen que la declaracion performativa sea juramentada, sino
que el juramento [que habilita el ritual] esta insito en la pala-
bra del acusado en virtud de la herencia ordalica que empapa
al juicio por jurados propio del mundo angléfono.

El ultimo, los juramentos asumidos tanto por los testigos
como por el acusado. Esto encuentra su logica en que trial
no conoce otras pruebas que no sean las testificales. Dicho
de otra forma, la prueba producida durante el ritual debe ser
verbalizada.

8 Harfuch, Andrés, Ef juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires, ob. cit., p. 167.
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VL. Sistemas procesales comparados: el jury trial
y la question

En esta instancia, desde una vision etnologica, conviene
plasmar en regimenes procedimentales concretos los conceptos
hasta ahora desarrollados. La idea es otorgar mayor visibilidad
al contraste procesal. Veamos.

a. El plano angléfono

Iniciaré con el proceso penal made in England. El derecho
inglés carece de un codigo procesal como acostumbra el dere-
cho continental, siendo la dispersion normativa una caracteris-
tica distintiva de este proceso penal. Asi, merece destacarse: la
Police and Criminal Evidence Act (Codes of Practices) [1984];
la Prosecution of Offences Act [1985]; The Code for Crown Pro-
secutors (The Code) [1980]; la Human Rights Act [1998]; la Cri-
minal Justice Act [2003]; y el Criminal Procedure Rules [2010],
por nombrar algunos. Describiré las principales caracteristicas
de las normas mencionadas.

La Police and Criminal Evidence Act de 1984. Segun el
profesor Juan Damidn Moreno®, catedratico de la Universidad
Auténoma de Madrid, esta norma esta inspirada en el informe
realizado por la Comisién Phillips en 1981. Existia un reproche
generalizado en la acumulacién de funciones investigativas
y acusatorias encabezadas en la figura de la policia, creada
durante la primera mitad del siglo XIX. Esta circunstancia dio
lugar muchas veces a que, en el empeno por lograr una con-
dena del sospechoso, no se guardara la neutralidad e impar-
cialidad necesaria, llevandose procesos vindicativos e incluso
ocultindose aspectos beneficiosos para la defensa. Por lo tanto,
se concluye que la acumulacion de funciones, investigativas y
acusatorias, desequilibra la posicion existente entre la acusa-
cion y la defensa que constituye el eje fundamental del sistema

8 Mareno, Juan Damian, La decisidn de acusar. Un estudio a la luz del sistema acusatorio
inglés, Ed. Dykinson, Madrid, 2014, pp. 33-34.
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acusatorio. En consecuencia, la Police and Criminal Evidence, o
el Codes of Practices, pretende limitar estos excesos policiales al
imponer protocolos de actuacion al investigar los delitos.

La Prosecution of Offences Act de 1985. Merece la pena
recordar que la policia contaba desde 1879 con la oficina del
Director Of Public Persecution que tenia por finalidad ayudar
y aconsejar a las fuerzas en materia de persecucion criminal.
En Inglaterra, si bien existia el cargo de Attorney General (Pro-
curador General), no existian los fiscales propiamente dichos.
Entonces, ante este escenario efervescente, el Parlamento ingles
crea en 1985 la figura del Crown Prosecution Service a instan-
cias de la Prosecution of Offences Act que entra en vigencia
en 1986%. El acusador publico inglés tiene una funcion neta-
mente procesal y no investigativa, comunién que ain ocurre en
Argentina, por ejemplo. Asi, la figura encargada de investigar
continua siendo la policia, que no recibe instrucciones de na-
die con independencia de las autorizaciones necesarias que deba
solicitar en el transcurso de las investigaciones®. Por esta razon,
consideran que el sistema procesal inglés resulta plenamen-
te contradictorio y tiene naturaleza adversarial.

The Code for Crown Prosecutors (The Code) de 1986. Es
un protocolo actualizado asiduamente que dicta el Director Of
Public Persecution, en funcion del articulo 10 de la Prosecution
of Offences Act de 1985, para decidir el mérito de acusar en
cada caso en particular segin evaluaciones probatorias y de
perspectivas reales de condena.

La Human Righs Act de 1998. Impone la obligacion tanto a
los jueces como al resto de los poderes publicos de adaptar sus
decisiones a los principios aplicados de la Convencion Europea
de Derechos Humanos por el Tribunal de Estrasburgo.

%7 Hendler, Edmundo, Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires, 2006, p. 160.

88 Moreno, Juan Damian, La decisién de acusar..., ob. cit., pp. 64-65. Incluso, el autor
entiende que la acusacién publica no implica el ejercicio de autoridad, remarcandose la
incompatibilidad entre la funcién de castigar y la de acusar (ibidem..., pp. 68-69).

236 | ENSAYOS



Rituales judiciales | Jonatan L. Bregantic

La Criminal Justice Act de 2003. Diversas problematicas
hicieron que una vez mas la cultura judicial anglosajona se vea
seducida por los jueces de instruccion propios del sistema inqui-
sitivo®. Asi, tras la publicacién del Libro Blanco en 2002, nacido
a propuesta de la Comision Auld, se dicta la Criminal Justice
Act bajo el eslogan “Justice for all”’. Esta norma ofrece un nuevo
marco legal para victimas y testigos y, a su vez, aumenta el prota-
gonismo de las Magistrates’ Courts en desmedro de los jurados’.

El Criminal Procedure Rules’* de 2010. Tiene una estructura si-
mil a un c6digo procesal penal. El articulo 1.1 establece como obje-
tivo fundamental el garantizar a las partes un juicio justo. Ahora
bien, lo auténticamente relevante para este trabajo esta legislado
en esta norma: la declaracion performativa. Particularmente, se
encuentra en el juego armonico de los articulos 9.8 a 9.10.

En Inglaterra la declaracion performativa se realiza ante las
Magistrates’ Courts. Asi, el articulo 9.8 establece los estandares
para realizar la declaracion: edad, competencia y presuncion.
El primero, debe tratarse de una persona mayor de 18 anos
la que efectie la request for plea. El segundo, la competencia
queda sometida a condiciéon de la declaracion de culpabilidad
o inocencia y al delito atribuido. Por ultimo, si el sospechoso
se negare a contestar, en vez de aplicar el castigo denominado
peine forte et dure, como oportunamente mencioné, se presume
la negativa enviando el caso a juicio’.

Segin Moreno’?, la declaracion de culpabilidad no excluye la
pena, si el juicio. Ahora bien, el acusado puede tener la expectativa

88 Segiin Moreno, la influencia del tacherismo y del blairismo, al igual que el informe Leigh
y Zedner (1992), inclinaron la balanza hacia la incorporacion del juge d'instruction, aunque
posteriormente la idea fracasa (Moreno, Juan Damian, La decision de acusar. .., ob. cit., p. 31).

0 |bidem..., p. 54.

I Disponible la tiltima versién -abril de 2019- en: https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-
rules/criminal/docs/2015/criminal-procedure-rules-practice-directions-april-2019.pdf

72 \er Santa Pinter, José Julio, Sistema del Derecho Anglosajon, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1956, p. 93.

7 Moreno, Juan Damian, La decision de acusar. .., ob. cit. p. 106.
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razonable que le reduzcan la pena en funcion de los criterios de
imposicion (sentencing guidelines). La declaracion de culpabili-
dad esta prevista en el articulo 9.9, mientras que la de inocencia
en el siguiente, el articulo 9.10. Este articulo, en general, contiene
reglas sobre la determinacion de competencias, ya sea la de las
Magistrates’ Courts o de las Crown Court, introduciéndose como
elemento objetivo para su ponderacion el monto de £5,000.

En Estados Unidos, la audiencia de arraigo -o arraigment- es
la oportunidad procesal para que el acusado se entere formal-
mente de los cargos y se declare culpable o inocente. El profesor
Hendler’* advierte que en la Inglaterra medieval esta audiencia
se desarrollaba en cuatro pasos: 1.- Se le llamaba al prisionero
para que levantara su mano a forma de identificacion; 2.- Se le
leia la acusacion en inglés traducida del latin; 3.- Se le requeria
al acusado que se declarara culpable o inocente, bajo sancion de
peine forte et dure en caso de silencio; y, 4.- Se le preguntaba la
forma en la que queria ser juzgado encontrandose diversas posi-
bilidades de los juicios de Dios. Actualmente, sefala el profesor,
estos pasos fueron superados, incluso se adopta idénticamente
la presuncion del silencio que surge del Criminal Procedure
Rules, aunque algo es claro, la audiencia debe desarrollarse de
cualquier manera.

Las declaraciones vigentes habilitadas son: culpable, no cul-
pable o inocente, no culpable por insania y nolo contendere o
non vult contendere o non vult. Asi, cabe reconocer que solo las
dos primeras son comunes a todas las jurisdicciones.

En estos tiempos la mayoria de los casos terminan en
declaraciones de culpabilidad, el jury trial esta en franca reti-
rada poniendo en jaque la herencia ordalica introducida en el
paradigma acusatorio, aunque la participacion popular, por lo
menos, queda garantizada con las integraciones populares que
suelen darse en las Magistrates’ Courts”.

% Hendler, Edmundo, Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, ob. cit., pp. 195-196.

75 En Estados Unidos, los juicios por jurados vienen en franca retirada gracias a las decla-
raciones de culpabilidad (acuerdos con las Fiscalias), aunque en 2018 se registré un alza del
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b. El plano continental: el caso argentino. El funcionamiento
anomalo de nuestro jurado. El proyecto de “Ley de la Mentira”

Merece formularse una advertencia previa. En este acapite
trataré con procesos penales argentinos en forma indistinta,
aunque me inclinaré especialmente por aquellos donde esté
prevista la intervencion de los jurados, y me permitiré obviar
los preambulos e ir directo al punto. Amén de ello, no resulta
ocioso remarcar que el paradigma imperante en la Republica
Argentina es la enquéte, en virtud de los motivos historicas y
antropologicos oportunamente esgrimidos. Ahora, dentro de
esta cultura judicial corresponde precisar que en mayor o menor
medida los procedimientos son mixtos o inquisitivos reformados,
pero nunca acusatorios’®.

Nuestros procesos mixto-reformados herederos del para-
digma romano candnico carecen del sentido lidico -o de justicia
espectaculo- propio de las puestas a prueba del mundo anglé-
fono. Asi, el imputado suele tener la oportunidad de declarar
varias veces, pensando esta declaracion como el ejercicio

4% en relacion a los Gltimos afios (https://www.uscourts.gov/statistics-reports/us-district-
courts-judicial-business-2018). Las declaraciones de culpabilidad, que crecieron un 6% en
relacion a 2017, son elegidas por los acusados pues, les permiten negociar una condena
con Fiscalia siendo mucho menos gravosa que la dictada en el jury trial. En Inglaterra, la
“conviction rate” o tasa de condena contempla el factor discriminacion racial (ver Thomas,
Cheryl, Exposing the myths of jury service en Criminal Law Review, Vol.: 415, Issue: 6, Sweet
& Maxwell, Editor lan Dennis, Inglaterra, 2008).

78 Someramente, puede decirse, sin caer en desatino, que mientras exista la etapa instruc-
toria en sf; la actuacion de jueces de instruccion y los fiscales investigadores-acusadores;
la audiencia indagatoria (subrepticio enamoramiento por la confesion); la disociacion entre la
quaestio factiy la quaestio iuris; el nemo tenetur pensado desde las visiones inquisitivas; los
acusadores particulares; el culto propio al papel y los sellos (preservacién temporal); la con-
gruencia facto jurfdica; ciertas valoraciones probatorias inclinadas hacia la prueba tasada;
el instituto de la nulidad (jno confundir con la regla de exclusidn!); la aplicacién del brocardo
iura novit curia en la etapa de juicio; el recurso acusador ante absoluciones; la oralidad
actuada; la bisqueda de la [mal] denominada verdad real [alétheia clasica, correspondencial;
el proceso discontinuado en accién, tiempo y lugar; la concepcién de recomposicion del
orden mundial y la soberania vulnerada; el principio de legalidad penal; entre otro centenar
de reglas que hacen a la liturgia, mal puede pensarse estar en otra vereda. Corresponde
hablar de mixturas que tampoco son paradigmas en el sentido kuhniano.
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de un derecho desde la sancion, en 1808, del famoso Code
d’instruction criminelle. El acusado declara en indagatoria, con
independencia del nombre que pueda tener este acto procesal
en una u otra jurisdiccion. A diferencia del trial, no existe la
posibilidad que, ante una declaracion voluntaria inculpatoria, se
prescinda del juicio. Logicamente, la excepcion esta constitui-
da por los clasicos medios alternativos, la suspension del pro-
ceso a prueba y el juicio abreviado. En lineas generales, la regla
es el desarrollo del juicio. Traduciéndolo: nuestros procesos no
estan estructurados como puestas a prueba, ergo carecen de
la declaracién performativa. Técnicamente hablando, no podria
accederse al jury trial sin el juramento ordalico que justamente
se da ante la declaracion performativa negativa. Ahi ya existe
una irregularidad suficiente que no sélo afecta la legitimidad
del ritual, sino que también su funcionamiento. El proceso trata
de ser reconfigurado de uno [enquéte] en otro [trial] sin la llave
que permite ese cambio.

El problema surge cuando se pretende equiparar inconmen-
surables, siguiendo la linea propuesta por el filosofo nortea-
mericano Thomas Kuhn en su increible libro Las revoluciones
cientificas. Ni los procesos son s6lo codigos procedimentales,
ni una indagatoria del proces resulta idéntica a la declara-
cion testifical del acusado en el Common Law. Asi, el simple
requerimiento para sentarse en el banquillo de los acusados
hiere de muerte cualquier expectativa de igualdad real, amén
que es cierto que los codigos intentan eliminar el imperativo
y convertirlo marcadamente en el ejercicio de un derecho,
v. gr., articulos 258, C.P.P. de Buenos Aires; 198 del C.P.P. de
Rio Negro; 203 del C.P.P. de Neuquén; 321 del C.P.P. de Chubut,
con excepcion del articulo 385 del C.P.P. cordobés que atn
conserva el sentido obligatorio de la declaracion indagatoria
en etapa de debate. Igualmente, la existencia propia de jurados
escabinados deviene per se conflictiva desde su implementacion
en la Constitutio Criminalis Carolina de 1532. Segin Moreno”’,

7 Moreno, Juan Damian, La decisién de acusar..., ob. cit. p. 81.
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debido al efecto negativo que ocasiona en la fama o reputacion
de una persona el hecho de ser citado ante un tribunal para
responder una imputacion, se considera que the process is the
punishment; por esta razon, los fiscales solo estan autorizados
a acusar cuando hayan superado un riguroso control de calidad
que trate de evitar acusaciones arbitrarias, infundadas o injusti-
ficadas: el «Full Code Test> bajo los parametros establecidos en
The Code.

Entonces, cabe resaltar la inequivalencia manifiesta entre
la declaracion indagatoria propia de nuestro sistema, donde el
acusado queda dispensado del juramento ex officio, respecto de
las declaraciones performativa y testifical brindadas en el trial.
Mientras que las declaraciones del mundo angléfono guardan
su coherencia litdrgica, la declaracion desarrollada en nuestras
latitudes sigue mirando la busqueda de la confesion como legi-
timadora del proceso. En definitiva, son dos visiones disimiles
de la construccion de la verdad judicial.

Estas singularidades descriptas conllevan a que el jurado
argentino funcione anémalamente. Pero, ;qué seria la anomalia?
El concepto no corresponde a la idea kuhneana de anomalia
paradigmatica. Sino, una nocién epistemologica por ahora vaga
y nebulosa: la ausencia de expectativas que el ritual funcione
conforme fue estructurado. La existencia de veredictos de cul-
pabilidad o inocencia no significa mecanicamente el correcto
funcionamiento litargico, sino que tras el cumplimiento de una
serie de pasos se logra un resultado “x”. La clave esta en el
analisis de ese resultado. Los veredictos, ;son correctos? Las
incongruencias epistémicas, jinfluyen en la resolucion de los
casos? Los trabajos de campo son fundamentales para brindar
luz al misterio.

Recientemente, por el INECIP’® (Instituto de Estudios Com-
parados en Ciencias Penales y Sociales) fueron informados

78 Porterie, Sidonie y Romano, Aldana, E/ poder del jurado: Descubriendo el juicio por jurados
en la provincia de Buenos Aires, Ediciones del INECIP, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2018, p. 33y ss.
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datos oficiales pertenecientes a la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires. La linea temporal relevada fue
de 2015 al 2017. Las cifras arrojaron el aumento de los juicios
por jurados de 38 a 77, donde la tasa de condena fue del 64%,
excluyéndose los “veredictos mixtos”. En todos los afos la tasa
de condena fue superior a los veredictos de no culpabilidad
del jurado. Desgraciadamente, este estudio no contempla los
factores de discriminaciéon como si lo hacen en Inglaterra. Cabe
llamar a la reflexion, pero a su vez cuestionarse, si los resul-
tados de las cifras relevadas responden a la anomalia aludida
previamente.

Una aclaraciéon que iba ser una ingenuidad se transforma
en pesadilla. Partir de falsas premisas puede llevar a cometer
errores conceptuales evidentes; considerar en estas tierras es-
tar en presencia del paradigma acusatorio en vez del inquisitivo
reformado es el perfecto ejemplo. Peca de incauta la persona
que piensa que reinstaurar el juramento ex officio puede corre-
gir los déficits epistémicos actuales de nuestro jury trial criollo,
pero como el padre de Hamlet que regresa de la tumba, el
juramento inquisitivo ahora desempolva los habitos.

La primera semana de octubre el representante del Poder
Ejecutivo, Presidente Ing. Mauricio Macri, present6 ante la Ca-
mara de Diputados el proyecto de ley denominado “Ley de la
Mentira”” (Expediente Diputados N° 0006-PE-20), junto con
las firmas del Jefe de Gabinete, Marcos Pena, y los ministros,
German Garavano del Ministerio de Justicia y Derechos Humano,
y Patricia Bullrich, titular de la cartera de Seguridad.

El proyecto en cuestion actda sobre dos frentes: el sustan-
tivo y el adjetivo, desdoblandose en este ultimo caso. Concreta-
mente, se pretende la modificacion del Codigo Penal argentino
(Ley 11.179), del Codigo Procesal Penal de la Nacion (a con-
tinuacion: “Codigo Levene”, segin Ley 23.984) y del Codigo

7S Proyecto disponible en: https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/086/593/
000086593.pdf?fbclid=IwARTvrMTYxA-8vxJOvrmbzixc1zm-V7eX-Sc8Q9-DRfiK5ALful-
055fzczl
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Procesal Penal Federal (a continuacion: “Nuevo C.P.P.F”, segin
Ley 27.063 con mas Decreto 118/2019).

Respecto del Codigo Penal argentino, el proyecto de ley,
en su articulo 1°, establece la modificacién del articulo 275°
(Capitulo XII, del Titulo XI: Delitos contra la administracion
publica) que pena el falso testimonio. Si bien se mantiene la
escala penal, se agrega a su vez la pena de multa la cual es
determinada entre: $96.000 a $300.000. El tipo penal, a su vez,
exige ser parte de un proceso judicial o administrativo, reem-
plazandose asi la denominada “autoridad competente”.

En el siguiente parrafo, califica nuevos sujetos pasibles de
cometerlo: abogados, testigos, peritos e intérpretes respecto de las
deposiciones, testimonios, traducciones o informes. Por ultimo,
se dispone el agravante respecto del primer y segundo parrafo si
fuera cometido en causa penal en perjuicio del acusado.

El cuarto parrafo resulta mas confuso que relevante, dis-
pone: “La misma pena del parrafo primero se impondra al
imputado que, habiendo sido convocado legalmente a prestar
declaracion, en su deposicion a sabiendas afirmare una fal-
sedad o negare la verdad que conoce, en todo o en parte. Para
ello, previamente debe haber sido impuesto de las garantias
constitucionales que le asisten y haber manifestado de forma
expresa su voluntad de declarar.

En todos los casos se impondra al reo, ademads, inhabilita-
cion absoluta por doble tiempo de la condena’.

Basicamente, el proyecto pretende la reinstauracion del
juramento ex officio esta vez condicionada a la manifestacion
positiva de declarar con las suspicacias que ello implica. Tal
como se vio, no existe equiparacion interpretativa posible entre
la extension otorgada al nemo tenetur en el trial con la conte-
nida en este proyecto. Cabe aclarar, una vez mas, que el mundo
anglofono le permite al acusado ser testigo en su propia causa
penal [produccion de pruebal], pero esta declaracion sometida
a juramento debe ser voluntaria, previa recomendaciéon de su
abogado. En otras palabras, el acusado no s6lo no esta obligado
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a autoincriminarse -incluso, el silencio tampoco puede ser valo-
rado en su contra, aunque luego haga uso de la palabra-, sino
que ni siquiera puede ser obligado a sentarse en el banquillo de
los acusados. Es decir, comprende también los requerimientos.

Los visos inquisitivos pueden vislumbrarse incluso en la
formulacion simil con el Manual de Aymerich y Pefa, donde
los abogados defensores buscaban la confesion voluntaria y el
arrepentimiento del sospechado de herejia, pero de ninguna
forma podian defenderla, pues, sino también estarian defen-
diendo la herejia. Por ultimo, se mantiene la inhabilitacion
absoluta dispuesta al final del articulo -con una deficiente téc-
nica legislativa- que deja serias dudas: jsobre qué recaeria la
inhabilitacion? ;Sobre la palabra del imputado? ;Es una pena
accesoria del delito atribuido? ;Y si ese también posee inhabi-
litacion? Entre otras. Vale destacar que la calidad de testigo es
inherente a la persona y no una actividad reglada.

Respecto del Nuevo C.P.P.F, el proyecto de ley trata el asun-
to entre los articulos 3° y 6°. Asi, el texto proyectado en el
articulo 3° sustituye el texto del articulo 4° de la norma ritual
agregando el juramento ex officio cuando el imputado “decida
declarar”.

Por otra parte, el articulo 4° modifica el texto previsto en el
articulo 70°: “Libertad para declarar”. El primer parrafo expresa:
“Las citaciones al imputado no tendran por finalidad obtener
una declaracion sobre el becho que se le imputa, pero éste
tendra la libertad de declarar cuantas veces quiera.” (énfasis
agregado). Posteriormente, se reitera el juramento ex officio vy,
por si existian dudas de la inspiracién inquisitiva, se establece
el labrado de un acta casi siguiendo al pie de la letra a Aymerich
y Pena. Los requerimientos importan cierta coercion psicologi-
ca y moral -asi lo pensaban los inquisidores, v. gr., la silla que
debia ocupar el indagado era mas rustica que la del inquisidor-
como juego de las relaciones de poder. Por esta razon, en el
Common Law el acusado no esta obligado siquiera a sentarse a
declarar, problematica advertida por el profesor Tedesco, quien
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sostiene que esta violencia ejercida atenta contra la presuncion
de inocencia a su vez que proscribe la posibilidad de hablar de
la igualdad de posiciones propia del contradictorio, donde uno
ya no puede ocupar uno de los vértices de todo conflicto, sino
el centro de la escena.

El articulo 5°, reemplaza al 71°, reiterando la obligatoriedad
del juramento ex officio cuando el acusado opte por tomar la
palabra. El articulo 6°, modifica el 72°, donde se establece que
el acusado no puede ser sometido por ninguna fuerza o coac-
cion para declarar.

Respecto del Codigo Levene, el proyecto de ley trata el
tema entre los articulos 7° y 9°. El articulo 7°, modifica el 73°,
estableciéndose la obligatoriedad del juramento condicionada
al uso de la palabra. El articulo 8° sustituye el conocido 296°
limitindose a agregar la instauracion del juramento ex officio.
Idénticamente, el articulo 9°, modifica el articulo 298°.

Claramente, el proyecto de “Ley de la Mentira” se distan-
cia del ideario concebido en el Commonwealth, pero tampoco
constituye a secas el juramento ex officio, pues, la ausencia
de un elemento del binomio [juramento-tortura] es cuanto
menos sugestiva. Amén de ello, merece la pena recordar que
en nuestros antecedentes patrios la Asamblea del afio XIII, pri-
mero proscribe la jurisdiccion de la Inquisicion limena, luego
los tormentos (y la destruccion de los elementos desatinados
a ello) hasta que finalmente, hace lo propio con el juramento.
En otras palabras, la privacion del elemento tortura no le quita
el caracter inquisitivo, maxime cuando en el texto de Ayme-
rich — Pena puede advertirse sin hesitacion que el acusado
siempre prestaba juramento, aunque la tortura -como método
para arrancar la confesion- quedaba relegada para determina-
dos casos y circunstancias. En definitiva, el juramento continta
siendo el jusjurandum de veritate dicenda, aunque contiene
matices distintivos.

Ante un escenario de por si complejo, donde las mixturas
estan refiidas a muerte entre si, el presente juramento solo
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puede distorsionar mas el sistema. Resulta dificil intentar seguir
la senda del jury trial sin siquiera concebir la declaracioén per-
formativa -con el consecuente juramento ordalico- como para a
su vez sumarle el juramento ex officio. Parece inevitable pensar
que mientras se afioran las costumbres inglesas se continta
sentado en la silla de Torquemada.

VII. Conclusiones

En las paginas precedentes intenté hacer una aproximacion
sobre las funciones de los juramentos en las liturgias procesa-
les. Una tarea ardua, pero satisfactoria. Asi, siendo sintético
me quedaré con las siguientes ideas: el juramento ex officio
durante algin tiempo fue una caracteristica comun entre los
paradigmas del proces y del trial. Cada paradigma evoluciona
en formas disimiles, de esta inconmensurabilidad surgen las
respuestas diversas que se dieron sobre asuntos idénticos.

Mientras que el trial, que conserva importantes caracteris-
ticas de las ordalias carolingias, brinda mayor proyeccion a la
garantia de nemo tenetur -y siendo una solucion conteste con
el juramento ordalico-, la enquéte se limita a la proscripcion
del juramento, pero brindando menor intensidad en la fuerza
normativa tuitiva. En definitiva, son problemas de estructuras
ideologicamente condicionadas que, en nuestro caso, impiden
hablar de adversarialidad cuando no existe igualdad real -no for-
mal- entre los oponentes, por mas beneficiosa que sea la oralidad
-cuando no es actuada- no logra sitiar los vestigios inquisitivos
imperantes.

El acento de este trabajo estd puesto en la funcionalidad de
los juramentos ex officio y el ordalico. Creo que el contraste entre
ambos resulta mas interesante. Asi, mientras que el primero, tiene
un sentido probatorio [confesion] y por eso se relaciona con
la tortura [binomio: juramento-tortural, el segundo actia como
aceptacion de la puesta a prueba judicial tras la declaracion
performativa traducida en no culpabilidad. Posteriormente,
el acusado puede testificar en su propia causa. Entre ambas
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declaraciones existe una logica que es, en definitiva, acceder al
juicio y probar la tesis inicial propuesta.
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Abstract: The reception of foreign direct investment is an important
point on the agenda of the States of the Region. At the initiative of
Brazil, the Protocol of Cooperation and Facilitation of Investments Intra
- MERCOSUR was adopted, moving away from the traditional Bilateral
Treaties of Investment Protection. The objective of this article is to
briefly analyze the new Protocol and the path that culminated with its
signing.

Key Words: MERCOSUR — Foreign Investments - Investments Intra —
MERCOSUR- Investments Facilitation Agreements

Resumo: A recepcdo do investimento estrangeiro direto € um ponto
importante na agenda dos Estados da Regido. Por iniciativa do Brasil,
foi adotado o Protocolo de Cooperacdo e Facilitagdo de Investimentos
Intra-MERCOSUL, afastando-se dos tradicionais Tratados Bilaterais de
Protecdo ao Investimento. O objetivo deste artigo é analisar brevemente
0 novo Protocolo e o caminho que culminou com sua assinatura.

Palavras chave: MERCOSUL - Investimentos Estrangeiros - Investimen-
tos Intra - MERCOSUL - Acordos de Facilitacao de Investimentos

Résumé: Recevoir des investissements étrangers directs est un point
important a I'ordre du jour des Etats de la Région. A I'initiative du Brésil,
le Protocole de coopération et de facilitation pour I'investissement intra-
MERCOSUR a été adopté, s'éloignant ainsi des traités traditionnels de
protection des investissements bilatéraux. L'objectif de cet article est
d'analyser brievement le nouveau protocole et la voie qui a abouti a sa
signature.

Mots clés: MERCOSUR - Investissements étrangers - Investissements
Intra - MERCOSUR - Accords de Facilitation des Investissements
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I. Introduccion

Las inversiones extranjeras es un punto que ha conquistado
un lugar en la agenda de América Latina, y particularmente
MERCOSUR, en los ultimos anos. Asi, se ha sefialado que “el
analisis de las politicas, normas y el tratamiento de las inver-
siones extranjeras ha sido el tema recurrente de debate para
los paises latinoamericanos a lo largo de su historia” (Marchini,
Morales y Roffinelli 2018: 15).

Se ha considerado en relacion a los tratados bilaterales de
proteccion de inversiones (TBI) que su objetivo es “incrementar
la prosperidad a través de la inversion” (Vandevelde 1988: 621).
No obstante, se puede sefialar que “actualmente presenciamos
un debate politico y académico sobre uno de los pilares ideol6-
gicos de los afios noventa, que aseguraba la existencia de una
relacion causal entre la firma de los Tratados Bilaterales de
Inversion (TBI) y el aumento en los flujos de Inversion Extran-
jera Directa (IED)” (Arroyo Picard y Ghiotto, 2017: 39).

En el marco del MERCOSUR, durante la década de 1990,
por Decision del Consejo Mercado Comun N° 11/93 se aprobo
el Protocolo de Colonia para la Promocioén y Proteccion Reci-
proca de Inversiones en el MERCOSUR, * y por Decision del
Consejo Mercado Comun N° 11/94 se adopto el Protocolo sobre
Promocion y Proteccion de Inversiones Provenientes de Esta-
dos No Partes del MERCOSUR.? Al respecto se ha senalado que
“estas Decisiones reflejaban un esquema clasico en materia de
inversiones extranjeras, a tono con los postulados econémicos
liberales que imperaban en esos afos, marcados por la finaliza-
cion de la Guerra Fria” (Laborias 2018:133). Estos instrumentos
juridicos nunca entraron en vigor.

2 Firmado el 17 enero 1994. No vigente. El texto puede consultarse en http://www.sice.

oas.org/trade/mrcsr/colonia/pcolonia_s.asp (dltima consulta 20 de julio de 2019)

% Firmado el 5 de Mayo de 1994. No vigente. El texto puede consultarse en

http://www.sice.oas.org/trade/mrcsrs/Decisions/dec1194s.asp (Gltima consulta el 20 de
julio de 2019)
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El 16 de Diciembre de 2010 mediante la Decision del
Consejo Mercado Comun N° 30/10 se aprobaron las “Directri-
ces para la celebracién de un Acuerdo de Inversiones en el
MERCOSUR” que en su punto 10 establece “Derogar las Deci-
siones CMC N° 11/93 y N° 11/94 y sus respectivos Acuerdos” y
se instruye al Subgrupo de Trabajo N° 12 “Inversiones” para que
eleve al Grupo del Mercado Comun una propuesta de acuerdo.
Este Subgrupo “habia sido creado en el afo 2000 y entre sus
funciones se incluy6 la de analizar las dificultades que habian
encontrado los Estados Partes para aprobar e implementar los
textos de 1993 y 1994” (Laborias 2018:133). Finalmente, luego
de arduas negociaciones, el 7 de abril de 2017 en el marco del
Foro Econémico Mundial que se celebr6 en Buenos Aires, los
Ministros de Relaciones Exteriores de los paises que integran
el MERCOSUR adoptaron el Protocolo de Cooperacion y Faci-
litacion de las Inversiones Intra- MERCOSUR (PCFI) mediante
Decision 3/2017 del Consejo Mercado Comun. >

De acuerdo a lo planteado previamente, surgen los siguien-
tes interrogantes: 1) ;Como y porqué surgieron los acuerdos
sobre cooperacion y facilitaciéon de las inversiones extranjeras?,
2) ¢Cuales son las principales disposiciones del Protocolo de
Cooperacion y Facilitacion de las Inversiones Intra- MERCOSUR?,
3) El PCFI, ;JImplica un cambio de paradigma con respecto a los

* MERCOSUR. Decisisn MERCOSUR/CMC/DEC. N° 30/10 “Directrices para la celebracion
de un Acuerdo de Inversiones en el MERCOSUR". El texto puede consultarse en http://www.
sice.0as.org/Trade/MRCSRS/Decisions/DEC3010_s.pdf (dltima consulta el 20 de julio de
2019)

5 Fue firmado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Venezuela esta suspendido desde

diciembre de 2016. Uruguay deposité el instrumento de ratificacion el dfa 29/09/2018 y
Brasil aprobé por Decreto Legislativo N° 181 del 20/12/2018 y deposité el instrumento
de ratificacién el 31/05/2019. Entré en vigor para estos dos paises el 30/07/2019. En el
Art. 26 se establece que “Entrard en vigor en 60 dias después de la fecha del depésito del
segundo instrumento de ratificacién por parte de los estados partes del MERCOSUR, para los
demds Estados Partes que lo ratifiquen con posterioridad, entrard en vigor 60 dias después
del depésito de cada instrumento de ratificacién”. Ver: http://www.mre.gov.py/tratados/
public_web/DetallesTratado.aspx?id=+uUEQOsWRIwE3v31PDIXvnQ==&em=Ic4alYHVBOdF+k
NrtEvsmZ96BovjLIzOmcrZruYPcn8= (Gltima consulta 20 de Julio de 2019)

252 | ENSAYOS



Las inversiones extranjeras en el Mercosur | Luis Fernando Castillo Argafiaraz

tradicionales TBIs? En ese sentido, el objetivo de este articulo es
analizar brevemente el Protocolo de Cooperacion y Facilitacion
de las Inversiones Intra- MERCOSUR vy el camino que culminé
con su firma. Las respuestas a estos interrogantes planteados y
el cumplimiento de los objetivos establecidos permitiran arribar
a conclusiones.

I1. La ruta hacia el protocolo de 2017 y el protagonismo
de Brasil

En la actualidad, Argentina tiene vigentes 49 TBIs®, Uruguay
llega al nimero de 30 tratados en vigor’, Paraguay 21 tratados
bilaterales en vigencia®, la Republica Bolivariana de Venezuela
(suspendido en el MERCOSUR) con 25 vigentes’, y Brasil tiene

6 Argentina tiene vigente 49 TBIs con los siguientes Estados: Argelia, Armenia, Australia,

Austria, Unién Econdmica Belga — Luxemburguesa, Bulgaria, Canadd, Chile, China, Costa
Rica, Croacia, Cuba, Repdblica Checa, Dinamarca, Egipto, EI Salvador, Finlandia, Francia,
Alemania, Guatemala, Hungria, Israel, Italia, Jamaica, Republica de Corea, Lituania, Mala-
sia, México, Marruecos, Pafses Bajos, Nicaragua, Panama, Perd, Filipinas, Polonia, Portugal,
Rumania, Federacién Rusa, Senegal, Espafia, Suiza, Suecia, Estados Unidos de América, Tai-
landia, Tanez, Turquia, Ucrania, Reino Unido, Republica Bolivariana de Venezuela, Vietnam.
Informacion obtenida de la pagina web de UNCTAD ver: https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements (Gltima consulta 20 de julio de 2019)

7 Uruguay tiene vigente 30 TBIs con los siguientes Estados: Armenia, Australia, Unién

Econdmica Belga — Luxemburguesa, Canadd, Chile, China, Repdblica Checa, EI Salvador,
Finlandia, Francia, Alemania, Hungria, Israel, ltalia, Japdn, Republica de Corea, Malasia,
México, Paises Bajos, Panamd, Polonia, Portugal, Rumania, Espafia, Suiza, Suecia, Reino
Unido, Estados Unidos de América, Repdblica Bolivariana de Venezuela, Vietnam. Infor-
macién obtenida de la pagina web de UNCTAD ver: https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements (dltima consulta 20 de julio de 2019.)

8 Paraguay tiene en vigor 22TBIs con los siguientes Estados: Austria, Unién Econémica

Belga — Luxemburguesa, Estado Plurinacional de Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba, Republica
Checa, El Salvador, Italia, Francia, Alemania, Hungria, Repiblica de Corea, Paises Bajos,
Pera, Portugal, Rumania, Espafia, Suiza, Taiwén, Reino Unido, Repdblica Bolivariana de Ve-
nezuela. Informacion obtenida de la pagina web de UNCTAD ver: https://investmentpolicy.
unctad.org/international-investment-agreements (Gltima consulta 20 de julio de 2019).

% La Republica Bolivariana de Venezuela tiene 25TBls en vigor con los siguientes Estados:

Argentina, Barbados, Bielorrusia, Unién Econémica Belga — Luxemburguesa, Canada, Chile,
Costa Rica, Cuba, Republica Checa, Dinamarca, Francia, Alemania, Indonesia, Repdblica
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firmados 14, de los cuales ninguno esta en vigencia'’; ademas
firmo6 8 acuerdos de cooperacion vy facilitacion de las inversio-
nes (solo estd en vigencia el firmado con Angola)*'.

De acuerdo a lo referido en la Introduccion del presente
articulo, existe un debate sobre la relacién causal que vincula a
la firma de los TBIs con el aumento de los flujos de IED (Arroyo
Picard y Ghiotto, 2017: 39). En ese sentido, se puede senalar que:

En América Latina, Brasil ha sido prueba notoria de que
dicha relacién causal es al menos cuestionable. Efectiva-
mente, este pais es el principal receptor y emisor de IED
en América Latina y no tiene ningin TBI en vigencia.
Sin embargo, esta realidad ha cambiado, ya que Brasil
negocié recientemente cinco tratados de inversion:
Mozambique, Angola, México, Chile y Colombia, todos
en el afio 2015 (Arroyo Picard y Ghiotto 2017: 40).

Magdalena Bas Vilizzio relata que “cuando seis de los catorce
TBI celebrados por Brasil llegaron al Congreso, el presidente
Cardozo decidi6 formar un Grupo de Trabajo Interministerial
para su analisis en profundidad” (2018: 49).

En 2002 el Grupo de Trabajo recomienda que los TBI
no fueran aprobados por generar un potencial conflicto
con la Constitucion en materia de libre transferencia
de capitales al exterior y solucién de controversias con

Islamica de Iran, Lituania, Paraguay, Perd, Paraguay, Federacion Rusa, Espafia, Suiza, Suecia,
Reino Unido, Uruguay, Vietnam. Informacién obtenida de la pagina web de UNCTAD ver:
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements (dltima consulta
20 de julio de 2019)

10" Brasil tiene firmados 14{no en vigor) TBIs con los siguientes Estados: Unién Econémica
Belga — Luxemburguesa, Chile, Cuba, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, ltalia, Re-
ptblica de Corea, Paises Bajos, Suiza, Reino Unido, Reptblica Bolivariana de Venezuela.
Informacién obtenida de la pagina web de UNCTAD ver: https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements (Gltima consulta 20 de julio de 2019)

" Brasil tiene firmados 8 Acuerdos de Cooperacion y Facilitacién de las Inversiones con
los siguientes Estados: Angola, Chile, Colombia, Etiopfa, Malawi, México, Mozambique,
Suriname. Solo el Acuerdo con Angola esta vigente (entr6 en vigor el 28/07/2017). Infor-
macion obtenida de la pagina web de UNCTAD ver: https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements (Gltima consulta 20 de julio de 2019)
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inversores extranjeros. En consecuencia, el Poder Ejecu-
tivo retir6 los tratados del Congreso y Brasil se convirtio
en el unico Estado del MERCOSUR y de América latina en
no haber tenido nunca un TBI en vigor (Bas Vilizzio
2018: 49).

La importancia de este cambio,de los TBI al nuevo modelo,
puede observarse en que “desde que Brasil firmé el Primer
Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de las Inversiones (ACFI)
en marzo de 2015, se han publicado varias traducciones del
documento al inglés y diferentes analisis sobre sus aspectos
mas innovadores” (Morosini y Ratton Sanchez Badin 2015: 3).
Asi, Brasil, “es uno de los mayores receptores mundiales de IED,
principalmente debido al gran tamafo de su mercado interno.
Sin embargo, la necesidad de proteger sus crecientes inversio-
nes en el exterior, lo llevd a reevaluar su politica” (Herreros,
2018: 1.

No fue hasta el 2012, que la Camara Brasilena de
Comercio Exterior (CAMEX) emiti6 el mandato al Grupo
Técnico de Estudios Estratégicos sobre Comercio Exte-
rior (GTEX) para que trabajara — entre otros temas — en
la redaccion de un nuevo acuerdo de inversion que fuera
sensible a las necesidades y preocupaciones brasilenas
en el escenario econémico internacional. En el contexto
de las relaciones entre Brasil y Africa, el GTEX reco-
mendoé la creacion de una nueva clase de acuerdo de
inversion, bajo la direccion de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX) del Ministerio de Desarrollo, Industria
y Comercio (MDIC). Esto dio un nuevo impulso al conti-
nuo pero lento proceso que comenzo con la negociacion
de los TBIs durante la década de 1990 (Morosini y Ratton
Sanchez Badin, 2015: 3).

Asi, el modelo del nuevo acuerdo, “estuvo listo a partir de
2013, cuando fue aprobada por CAMEX y luego propuesta a los
Estados donde las empresas brasilefias estaban invirtiendo mas
habitualmente. Mozambique, Angola, México y Malaui fueron
los primeros paises en responder al impetu negociador de Bra-
sil” (Morosiniy Ratton Sanchez Badin, 2015: 4).
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De esta manera los ACFI irrumpen en el escenario inter-
nacional captando la atenciéon de la comunidad internacional
como algo novedoso en su conjunto debido a la conjuncién de
dos aspectos:

Por una parte representan un giro importante en la
politica de una de las principales economias en desa-
rrollo del mundo, integrante del G20 y del Grupo de los
BRICS. Por otra parte, constituyen un marco regulatorio
novedoso que se distingue de los Tratados Bilaterales de
Inversion tradicionalmente negociados por los paises
desarrollados y que han sido la base de la gobernanza de
la IED hasta ahora (Herreros y Garcia Millan 2017: 28).

A continuacion se analizara el Protocolo de Cooperacion y
Facilitacion de Inversiones Intra-MERCOSUR que sigui6 en gran
medida el modelo ACFI de Brasil.

I1I. El protocolo de cooperacion y facilitacion
de inversiones intra-Mercosur

El 7 de abril de 2017 en el marco del Foro Econémico Mun-
dial que se celebr6 en Buenos Aires, los Ministros de Relaciones
Exteriores de los paises que integran el MERCOSUR adoptaron
el Protocolo de Cooperacion y Facilitacion de las Inversiones
Intra- MERCOSUR (Decision 3/2017 del Consejo Mercado
Comun). '?

Durante la XCIX Reunion Ordinaria del Grupo Mercado
Comun (22 y 23 de septiembre de 2015), Brasil present6 una
propuesta para negociar un Protocolo sobre Cooperacion y
Facilitacion de Inversiones Intra — MERCOSUR.

De acuerdo a lo sefnalado anteriormente, esta iniciativa de
Brasil fue tratada en el Subgrupo de Trabajo N° 12 Sobre Inversio-
nes del MERCOSUR vy culminé con la adopcion del Protocolo de
Cooperacion y Facilitacion de las Inversiones Intra- MERCOSUR

"2 Fue firmado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Venezuela esta suspendido desde
diciembre de 2016.
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(Decision 3/2017 del Consejo Mercado Comun) del 7 de Abril
de 2017. El Protocolo Intra — MERCOSUR “sigue muy cercana-
mente la estructura y el contenido de los ACFI, con minimas
diferencias”(Herreros y Garcia Millan, 2017:30). En ese orden de
ideas, el Protocolo de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones
Intra — MERCOSUR “es una prueba del liderazgo regional de
Brasil en esta tematica” (Bas Vilizzio 2018, 57).

A continuacion realizaremos una aproximacion a sus prin-
cipales disposiciones.

a. Facilitacion de las Inversiones

Desde el punto de vista semantico, la facilitacion de inver-
siones, conforme senala Singh, citado por Ghiotto “aparece
como un término laxo e impreciso. Engloba acciones regulato-
rias, roles institucionales y procedimientos administrativos con
el fin de facilitar la entrada, operacion y salida de los inver-
sores” (2017: 2). Luciana Ghiotto considera que “encontramos
un nuevo modo de ‘cooperacion regulatoria’ entre los aparatos
regulatorios de los Estados” (2017:2). En ese sentido, Facilita-
cion es un concepto que:

no incluye clausulas de proteccion de las inversiones ni
mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado
(ISDS por su sigla en inglés). Incorpora en cambio
términos como “transparencia”, “previsibilidad” y “com-
promiso con las partes interesadas” para establecer un
nuevo conjunto de reglas para la inversion extranjera a

nivel multilateral (Ghiotto, 2017: 2).

Por este motivo se entiende que “las disposiciones sobre
facilitacion de las inversiones se avocan principalmente al
acceso al mercado y predominan en la estructura de los ACFI”
(Morosini y Ratton Sanchez Badin 2015: 3)

b. Desarrollo Sustentable

El nuevo Protocolo del MERCOSUR tiene como objetivo
“...Promover la cooperacion entre los Estados Partes con el fin
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de facilitar la inversion directa que viabilice el desarrollo sustenta-
ble de los Estados Partes” (Art. 1). De esta manera se consagra el
desarrollo sustentable en correlato con su Preambulo que estable-
ce “reconociendo el papel fundamental de la inversion en la pro-
mocién del desarrollo sustentable, en el crecimiento econdémico,
en la reduccion de la pobreza, en la creacion de empleo, en la
expansion de la capacidad productiva y en el desarrollo humano”.

Esta consagracion del desarrollo sustentable como objetivo
en el Art. 1y en el Preambulo es importante. Al respecto Laborias
senala “si bien cualquier preambulo de un acuerdo internacio-
nal contiene necesariamente formulas amplias, que reflejan los
grandes ejes de concordancia entre los negociadores, su lectura
y analisis es de gran relevancia para precisar los objetivos fijados,
a partir de los cuales se puede interpretar el instrumento en su
totalidad” (2018:136). Laborias contintia citando a Newcombe y
Paradell que “son auspiciosas las menciones al desarrollo soste-
nible dado que, en caso de controversia entre un inversor y el
Estado anfitrion, permitiran enfocar la solucién en dicho sentido”
(2018: 137). En ese orden de ideas, Laborias concluye que

Dadas las caracteristicas comentadas del Art. 1, si en caso
de controversia una autoridad jurisdiccional debe remi-
tirse a la justificacion del Protocolo para determinar el
alcance de las reglas de derecho vigentes entre un inver-
sor y un Estado Parte, debera realizar una fusion entre
este articulo y el Preimbulo integrando ambos textos
para comprender el real sentido del texto acordado en el
MERCOSUR (2018, 139).

c. Expropiaciones

Una disposicion que merece destacarse es la contenida en
el Art. 6 que regula la expropiacion directa y excluye la indi-
recta’®. Se considera que “en el Derecho Internacional hay un

13 Art. 6:(...) “6. Para mayor certeza, el presente Protocolo solo prevé la expropiacion directa,
en la cual una inversion es expropiada directamente mediante la transferencia formal del
titulo o del derecho de dominio, y no cubre la expropiacion indirecta”.
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considerable grado de consenso sobre el criterio acerca de los
requisitos que debe reunir una expropiacion legal. La expro-
piacion debe ser realizada: mediante ley, por causa de utilidad
publica, no debe ser discriminatoria y se debe realizar el pago
de una indemnizacién conforme al Derecho Internacional”
(Lowe, 2007: 53).

Se debe distinguir la expropiacion directa, referida ante-
riormente, de la indirecta. Esta Gltima suele denominarse como
expropiacion de facto o medida equivalente a la expropiacion.

En relacion a la expropiacion indirecta, Echaide sefnala que

conceptos como el que las empresas sean indemnizadas
no solo por las expropiaciones sino por las expectaciones
legitimas de sus negocios o interpretaciones como que el
tratamiento justo y equitativo incluya una obligacion de
estabilidad del clima legal para las inversiones, son crea-
ciones pretorianas que pasan por sobre las decisiones
soberanas de los Estados al momento de obligarse por
los tratados que celebraron (2013:485).

d. Libre Transferencia

La libre transferencia esta permitida, salvo por causales muy
puntuales que la limitan a las derivadas de cumplimiento de
sentencias judiciales, a laudos arbitrales o resoluciones adminis-
trativas firmes, procedimientos concursales, de quiebra, insol-
vencia o proteccion de los derechos del acreedor, cumplimiento
de obligaciones laborales o tributarias, y prevencion de lavado de
dinero o de activos y de financiamiento de terrorismo.*

% Articulo 9 — Transferencias

1. Los Estados Partes permitiran la libre transferencia de los fondos relacionados con la
inversion realizada en su territorio por un inversionista de otro Estado Parte, a saber:

(a)la contribucién inicial al capital o toda adicién al mismo en relacion con el mantenimien-
to o la expansién de esa inversion;

(b) los rendimientos directamente relacionados con la inversion;

(c) el producto de la venta o liquidacién total o parcial de la inversion;
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Bernasconi — Osterwalder y Braunch consideran que en to-
do acuerdo de cooperacion y facilitacion de inversiones en el
futuro se pueden incluir “situaciones relacionadas con la res-
triccion de transferencias cuando existe crisis en la balanza de
pagos debido a que los movimientos de capital pueden acarrear
serias dificultades en la conduccion macroeconémica y en parti-
cular en las politicas de tipos de cambio” (2015: 12).

e. Responsabilidad Social Empresaria

Un lugar importante ocupan las normas sobre Responsabi-
lidad Social Empresaria-RSE (Art. 14)'.

(d) los pagos de cualquier préstamo, incluidos los intereses sobre el mismo, directamente
relacionados con la inversion; y

(e) el importe de la indemnizacion, en caso de expropiacion o el uso temporal de la
inversion de un inversionista de otro Estado Parte por autoridades del Estado Parte Anfitrién.
Cuando la indemnizacién se pague en bonos de la deuda publica al inversionista de otro
Estado Parte, el mismo podrd transferir el valor de los ingresos de la venta de dichos bonos
en el mercado.

2. Las transferencias se realizarén, a criterio del inversionista, en las monedas de los
Estados Partes 0 en moneda libremente convertible conforme al tipo de cambio vigente en el
mercado a la fecha de la transferencia, de acuerdo con el ordenamiento juridico interno del
Estado Parte Anfitrion.

3. No obstante lo establecido en este Articulo, un Estado Parte podra condicionar o
impedir una transferencia mediante la aplicacién equitativa, no discriminatoria y de buena
fe de las normas de su ordenamiento juridico interno relativas a:

(a) procedimientos concursales, reestructuracién de empresas, quiebra, insolvencia o
proteccion de los derechos de los acreedores;

(b) cumplimiento de providencias judiciales, arbitrales o administrativas en firme;

(c) cumplimiento de obligaciones laborales o tributarias; o

(d) prevencion de lavado de dinero o de activos y de financiamiento de terrorismo.

15 “Articulo 14 — Responsabilidad Social Empresarial

Los inversionistas y sus inversiones se esforzaran por lograr el mas alto nivel posible
de contribucién al desarrollo sustentable del Estado Parte Anfitrién y la comunidad local, a
través de la adopcion de un alto grado de précticas socialmente responsable sobre la base
de los principios y normas voluntarias establecidas en este Articulo

Los Inversionistas y sus inversiones deberan desarrollar sus mejores esfuerzos para
cumplir con los siguientes principios y normas voluntarias para una conducta empresarial
responsable y coherente con las leyes aplicadas por el Estado Parte Anfitrién:
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La RSE “plantea una mejora de la transparencia empresaria,
la disciplina del mercado, el medio ambiente, la calidad de vida
de clientes y consumidores, el bienestar de los empleados y sus
familiares y la provision de bienes publicos a la comunidad”
(Hers, 2013: 596).

Laborias, en relacion a la RSE sefniala que “lo primero que
debe advertirse es que el mandato establecido respecto de los
inversores es de dificil verificacion, al utilizar la expresion se

esforzardn, de ahi que sea identificable como una obligacion
de medios” (2018: 140).

f- Potestades Reglamentarias del Estado

Las facultades reglamentarias del Estado receptor se encuen-
tran en el Art. 16'. En el primer inciso se establece un ambito
que se puede senalar como que corresponde a la jurisdiccion

Estimular el progreso econémico, social y ambiental, con miras a lograr el desarrollo
sustentable;

Respetar los derechos humanos de las personas involucradas en las actividades de
las empresas, de conformidad con las obligaciones y los compromisos internacionales del
Estado Parte Anfitrién

Promover el fortalecimiento de la construccion de las capacidades locales a través de una
estructura de colaboracién con la comunidad local

Fomentar el desarrollo del capital humano, en especial mediante la creacién de oportuni-
dades de empleo y facilitar el acceso de los trabajadores a la formacién profesional

Abstenerse de buscar o de aceptar exenciones que no estan establecidas en la legisla-
cion del Estado Parte Anfitrién, en relacién con el medio ambiente, la salud, la seguridad, el
trabajo, los incentivos financieros u otras cuestiones

Apoyar y mantener principios de buen gobierno corporativo y desarrollar y aplicar las
buenas préacticas de gobierno corporativo

Desarrollar y aplicar précticas de autorregulacién y sistemas de gestion eficaces que
promuevan una confianza mutua entre las empresas y la sociedad en la que se conducen las
operaciones”

16 Articulo 16 - Disposiciones sobre Inversiones y Medio Ambiente, Asuntos Laborales y
Salud

1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo se interpretard como impedimento
para que un Estado Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que considere
apropiada para garantizar que las actividades de inversién en su territorio se efectlen de
conformidad con la legislacion laboral, ambiental o de salud en ese Estado Parte, siempre
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interna de los Estados. En esa area, un Estado Parte puede vali-
damente adoptar, mantener y hacer cumplir cualquier medida
que se considere apropiada para garantizar que las actividades
de inversion en su territorio se realicen de conformidad con la
legislacion laboral, ambiental o de salud en ese Estado Parte
y se establece como limite a esta potestad la discriminacion
arbitraria o injustificable o una restriccion encubierta. En el
segundo inciso, se considera que no es apropiado estimular la
inversion disminuyendo los estandares de su legislacion laboral
y ambiental o de sus medidas de salud en los Estados recepto-
res, por lo tanto se garantiza que no disminuiran los estindares
de su legislacion laboral y ambiental o de sus medidas de salud
para favorecer la recepcion de inversiones extranjeras. Una dis-
posicion similar la encontramos en Tratado de Libre Comercio
de América del Norte en donde “las Partes también reconocen
que es inadecuado alentar la inversion mediante la flexibiliza-
cion de cuestiones relacionadas con la salud (relaxing domestic
health), seguridad o medio ambiente. En consecuencia, las Par-
tes no deben renunciar o derogar dichas medidas ambientales
para atraer inversiones (Art. 1114)” (Castillo Arganaras 2015:
399). Se esta especificando un derecho a regular que puede ser
definido como “el derecho soberano de los Estados a regular en
busca del interés publico - su espacio de politicas” (Morosini,
2018: 11).

En la Resolucion 69/313 de Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas que adopta en su Anexo la Agenda de Accion de
Addis Ababa de la Tercera Conferencia de la Organizacion

y cuando esa medida no se aplique de manera que constituya un medio de discriminacién
arbitraria o injustificable o una restriccién encubierta.

2. Los Estados Partes reconocen que no es apropiado estimular la inversion disminuyendo
los estandares de su legislacion laboral y ambiental o de sus medidas de salud. Por lo tanto,
cada Estado Parte garantiza que no modificara o derogard, ni ofrecera la modificacion o la
derogacién de esta legislacion para estimular una inversion en su territorio, en la medida
que dicha modificacién o derogacién implique la disminucién de sus estandares laborales o
ambientales. Si un Estado Parte considera que otro(s) Estado(s) Parte(s) ha(n) ofrecido este
tipo de incentivos, podréa solicitar consultas con ese(os) otro(s) Estado(s) Parte(s).
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de Naciones Unidas del Financiamiento para el Desarrollo del
17 de Agosto de 2015 se puntualizé “el objetivo de proteger y
alentar las inversiones no debe afectar nuestra capacidad para
lograr objetivos de politica publica” (2015: 91).

Estas facultades del Estado receptor de la inversién es un
punto crucial en la relacion inversor — Estado anfitrion y nume-
rosos arbitrajes se han realizado para interpretar esta cuestion;
ya que “la actividad administrativa de regulacion — denominada
en este contexto el ‘derecho a regular’- queda sujeto no solo a
controles domésticos sino también a controles globales, espe-
cialmente, a través del arbitraje internacional de inversiones”
(Hernandez Gonzalez 2016: 4). Este control mediante tribunales
internacionales arbitrales en muchos casos limit6é la potestad
regulatoria del Estado saliendo perdedor en esta tension entre
el derecho a regular y los estandares de los tradicionales TBI.

2. Gobernanza Institucional y Prevencion de Controversias

Un aspecto relevante del Protocolo es la cooperacion entre
Estados. Herreros y Garcia Millan subrayan que “el pilar insti-
tucional del Protocolo se enfoca fuertemente en la cooperacion
entre los Estados e incorpora elementos similares al ACFI, como
la creacion de una Comision para la aplicacion y ejecucion del
acuerdo y la designacion en cada pais de una agencia o minis-
terio como Punto Focal Nacional u Ombudsman” (2017: 30). En
ese sentido, la administracion del Protocolo esta en cabeza de
una Comision integrada por los representantes de los Estados
Partes (Art. 17.1)

En virtud del Art. 18. 1 que establece que cada Estado Parte
designa un Punto Focal Nacional u Ombudsman'’. La principal

17 Articulo 18 - Puntos Focales u “Ombudsman” 1. Cada Estado Parte designara, de acuerdo
a lo dispuesto en su ordenamiento juridico interno, un Punto Focal Nacional u “Ombudsman”
tendrd como principal responsabilidad el apoyo a los inversionistas de los otros Estados
Partes en su territorio.

(a) En Argentina, el Punto Focal Nacional serd la Subsecretaria de Comercio Exterior,
dependiente de la Secretaria de Comercio del Ministerio de Produccion.
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funcion es “apoyar a los inversionistas de los otros Estados Par-
tes en su territorio” (Herreros y Garcia Millan 2017: 30).

El Protocolo establece un procedimiento para prevencion
de controversias (Art. 23) y otro para solucion de controver-
sias (Art. 24). En el primer procedimiento, en el supuesto que
un Estado se sienta vulnerado por una medida adoptada por
otro Estado Parte, el primero puede iniciar un reclamo ante la
Comision mediante la presentacion de un escrito donde conste:

i) indicacion de los Estados Partes involucrados;
ii) enunciacion preliminar del objeto de la diferencia;

iii) descripcion de los antecedentes que dan origen a la
diferencia;

iv) fundamentos juridicos de la alegacion de violacion, con
indicacion precisa de las disposiciones aplicables del pre-
sente Protocolo; y

v) elementos de prueba de los hechos alegados, si corres-
pondiere. (Art. 23)

La Presidencia de la Comision la convocara a una reunion
dentro de los treinta dias de presentado el escrito por el cual se
inici6 el presente mecanismo. A posterior la Comision dispone
de sesenta dias para llegar a una solucion.

En el caso que la controversia no pueda ser solucionada en
los plazos estipulados o que el procedimiento de prevencion se
agote, las Partes involucradas pueden recurrir a los mecanismos
de solucion de controversias vigentes en el MERCOSUR (Art. 24)

El PCFI sigue a grandes lineas el esquema de los ACFI. En
ese orden de ideas,

(b) En Brasil, el Ombudsman sera el Ombudsman de Inversiones Directas en el ambito de
la Camara de Comercio Exterior - CAMEX (c) En Paraguay, el Punto Focal Nacional sera el
Ministerio de Industria y Comercio.

(d) En Uruguay, el Punto Focal Nacional sera el Ministerio de Economia y Finanzas.

2. Cada Estado Parte podrd modificar su Punto Focal designado en el presente Protocolo,
debiendo en tal caso, comunicarlo por escrito a los otros Estados Partes a la mayor brevedad
posible. Hasta que dicha comunicacion se realice, las notificaciones realizadas al Punto
Focal anterior seréan vélidas.
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Los tratados firmados por Brasil contemplan tres etapas
sine qua non para la soluciéon de controversias: en pri-
mer lugar, se exhorta a las Partes Contratantes a acudir a
mecanismos no judiciales para la solucién amistosa de la
controversia, donde debera nombrarse a un Defensor del
Pueblo en cada Estado para que oficie como mediador.
En segundo lugar, si la solucion amistosa falla, la situa-
cion debera ser remitida a un Comité Conjunto creado
por ambas Partes. En tercer lugar, si la controversia no
es resuelta ante dicho Comité, las partes podran someter
la misma a un Tribunal ad hoc o a una institucion arbi-
tral permanente si asi lo decidiesen por mutuo acuerdo
(Cuestas Zamora 2015).

Un punto importante que se debe tener presente es “que no
establecen el arbitraje entre inversionista y Estado. El principal
fin del arbitraje entre Estados es determinar si el Estado receptor
viol6 alguna de las disciplinas del acuerdo y, de ser asi, reco-
miendan que el Estado ajuste o elimine la medida que no cumple
con las exigencias” (Vieira Martins, 2017: 7). Se deja de lado la
posibilidad de acudir al Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias en Materia de Inversiones (CIADI) del Banco Mundial.

Luego de analizado el nuevo Protocolo, y anteriormente
el camino que nos condujo hacia €l de manera conjunta con el
protagonismo de Brasil, se realizan las conclusiones.

IV. Conclusiones generales

Los tratados entre Estados sobre proteccion de las inver-
siones extranjeras fueron evolucionando con el transcurso del
tiempo. Los TBI también se desarrollaron con el paso delos
anos, produciéndose en la actualidad una nueva generacion de
tratados. La irrupcion de las empresas o corporaciones trans-
nacionales fue un fenémeno que despert6 y aceler6 el debate
sobre los aspectos relacionados a su proteccion juridica en otras
latitudes distintas a las de su origen.

Los ACFI -ideados por Brasil - fomentan un modelo coope-
rativo centrado en la facilitacion de las inversiones extranjeras
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y la prevencién de controversias creando un entorno propicio
para aquellas mediante un mecanismo de gobernanza institu-
cional propio.

Los Estados Parte del MERCOSUR aun tienen en vigor
acuerdos relativos a proteccion de inversiones extranjeras entre
ellos y con respecto a terceros Estados; por lo cual deberin
plantearse si, o renegociaran, denunciaran ese modelo de trata-
dos para tener una realidad compatible con el actual Protocolo,
en caso de entrar en vigor.

Un punto favorable del Protocolo es el establecimiento del
desarrollo sostenible como objetivo en su Art. 1y estableciendo
pautas de interpretacion en el Preambulo que repercutiran en
la solucion de las controversias internacionales. Excluir a ex-
propiacion indirecta es resguardar el derecho de los Estados
a poder regular sobre aspectos que permitiran al Estado Anfi-
trion preservar sus derechos soberanos a establecer pautas
sobre sus recursos naturales, ambiente, etc.

”» «

Las palabras o frases como “transparencia”, “previsibilidad”,
“cooperacion internacional”, “facilitacion” y “compromiso con
las partes interesadas” receptadas en este nuevo tipo de trata-
dos tienden a establecer los cimientos para la regulacion de las
inversiones extranjeras en el derecho internacional econémico
donde la cooperacion entre Estados tendria un rol preponde-
rante.

La incorporaciéon de normas sobre RSE es un acierto, pero
no deja de ser una obligacion de medios; no obstante, es un
avance sobre las grandes corporaciones dado que en el sistema
de los TBI se focalizaba en gran parte solo en las obligacio-
nes de los Estados.

El Protocolo esta dentro de una nueva generacion de
tratados, implicando un cambio de paradigma. Este régimen
relativo a las inversiones extranjeras podria lograr un adecuado
sistema de proteccion para todas las partes involucradas en
los negocios internacionales. Estos nuevos acuerdos de coope-
racion y facilitacion de inversiones son recientes y hace falta
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tiempo para probarlos en su implementacion, aunque el hecho
que sea Brasil su principal impulsor es una sefial debido a
su importancia en el escenario de las inversiones extranjeras.
En el supuesto de consolidarse el modelo e involucrar mas
Estados que adopten este esquema, estariamos frente a un
cambio de paradigma en el mecanismo que regula las relacio-
nes Estado — inversor.

El nuevo Protocolo de Cooperacion y Facilitacion de las
Inversiones Intra — MERCOSUR es una herramienta novedosa
que regula las IED y se debe tener presente su Preambulo como
un anhelo cuando establece “la conveniencia de crear un meca-
nismo de dialogo técnico con iniciativas gubernamentales que
contribuyan al aumento significativo de la inversion mutua”.

V. Bibliografia general

ARROYO PICARD, Alberto, GHIOTTO, Luciana (2017) “Brasil y la
nueva generacion de Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion
de Inversiones: andlisis del Tratado con México” Relaciones
Internacionales La Plata. Argentina, N° 52: 39-54. Recuperado
de https://doi.org/10.24215/23142766e001 (dltima consulta
17 de junio de 2019).

BAS VILIZZIO, Magdalena (2018) “De la Proteccion a la Facilita-
cion de las Inversiones: Andlisis Particular del Arbitraje de
Inversiones en el MERCOSUR”. Revista de la Secretaria del
Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR, Ao 0,
Agosto. N° 12: 45-67. Recuperado de http://www.revistastpr.
com/index.php/rstpr/article/viewFile/310/155177 (dltima
consulta 17 de junio de 2019).

BERNASCONI-OSTERWALDER, Nathalie y Brauch, Martin Dietrich
(2015) “Comparative Commentary to Brazil’s Cooperation
and Investment Facilitation Agreements (CIFAs) with Mozam-
bique, Angola, Mexico, and Malawi” International Institute
Jfor Sustainable Development,Canada. September. 2015: 1-17.
Recuperado de https://www.iisd.org/sites/default/files/publi-
cations/commentary-brazil-cifas-acfis-mozambique-angola-
mexico-malawi.pdf (dltima consulta 17 de junio de 2019).

ENSAYOS | 267



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

CASTILLO ARGANARAS, Luis Fernando (2015) “Arbitraje, expro-
piaciones y ambiente. La experiencia del Capitulo 11 del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte” Revista de
la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, Asuncion.
Marzo. Afio 3. N° 5: 391-405. Recuperado de http://dx.doi.
org/10.16890/rstpr.a3.n5.391 (dltima consulta 17 de junio de
2019).

CUESTAS ZAMORA, Edgard (2015) “Brasil y los Recientes Acuerdos
de Cooperacion y Facilitacion de las Inversiones: ;Un nuevo
surgimiento de la Proteccion Diplomatica?” Debate Global,
Blog de la Academia Colombiana de Derecho Internacional.
20 de Diciembre de 2015. Recuperado de https://debateglobal.
wordpress.com/2015/12/20/brasil-y-los-recientes-acuerdos-
de-cooperacion-y-facilitacion-de-las-inversiones-un-
resurgimiento-de-la-proteccion-diplomatica/ (dltima consulta
20 de junio de 2019)

ECHAIDE, Javier (2013).“Arbitraje sobre Inversiones y DDHH. El
Caso del Derecho al Agua” América Latina en Movimiento,
Agencia Latinoamericana de Informacion (ALAI). Ecuador.
Ano XXXVII- N° 485: 5-8. Recuperado de https://www.alainet.
org/sites/default/files/alai485w.pdf (ultima consulta 20 de
junio de 2019)

GHIOTTO, Luciana (2017) “La Negociacién sobre Reglas para la
Facilitacion Multilateral de las Inversiones: apuntes para la dis-
cusion”. Documento de Trabajo. TNI Transnationallnstitute.
The Netherlands, 8p. Recuperado de https://www.tni.org/es/
publicacion/la-negociacion-sobre-reglas-para-la-facilitacion-
multilateral-de-las-inversiones (dltima consulta 28 de enero de
2019).

HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio (2017) “Regulaciéon Eco-
némica y Arbitraje Internacional de Inversiones” Revista Elec-
tronica de Direito RED, Fevereiro. N° 1: 1-33. Recuperado de
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/487939 (dltima consulta
28 de enero de 2019

HERREROS, Sebastian (2018) “Facilitacion de inversiones: una
puerta hacia la convergencia entre la Alianza del Pacifico y el
MERCOSUR” Puentes, Volume 19, N° 3. 5 de junio de 2018.
Recuperado de https://www.ictsd.org/bridges-news/puentes/

268 | ENSAYOS



Las inversiones extranjeras en el Mercosur | Luis Fernando Castillo Argafiaraz

news/facilitaci%C3%B3n-de-inversiones-una-puerta-hacia-la-
convergencia-entre-la (Gltima consulta 10 de enero de 2019).

HERREROS, Sebastidn, GARCIA-MILLAN, Tania (2017) Opciones
para la Convergencia entre la Alianza del Pacifico y el Mer-
cado Comuin del Sur (MERCOSUR). La regulacion de la inver-
sion extranjera directa. Serie Comercio Internacional. CEPAL.
Naciones Unidas. 45 p. Recuperado de https://www.cepal.org/
es/publicaciones/42176-opciones-la-convergencia-la-alianza-
pacifico-mercado-comun-sur-mercosur-laaccesado 10 de enero
de 2019.

HERS, Liliana (2013) “Responsabilidad Social Empresaria, Legitimi-
dad y Derecho de la Concurrencia”XII Congreso Argentino de
Derecho Societario y VIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa. Tomo I1I. Universidad Argentina de
la Empresa y Camara de Sociedades An6nimas. Buenos Aires.
pp. 595- 604

LABORIAS, Alexis Rodrigo (2018) “El Protocolo de Inversiones del
MERCOSUR en el contexto del nuevo Derecho Internacional
de las Inversiones Extranjeras” Revista de la Secretaria del Tri-
bunal Permanente de Revision del MERCOSUR, Afio 6, Agosto.
N° 12: 127-148. Recuperado de http://dx.doi.org/10.16890/
rstpr.a6.n12.p127 (Gltima consulta 10 de marzo de 2019)

LOWE, Vaughan. 2007. Changing Dimensions of International
Investment Law. University of Oxford, Faculty of Law. Legal
Studies Research Paper Series. N° 4. 124 p.

MARCHINI, Jorge, Morales, Josefina, Roffinelli, Gabriela (2018)
“Conflictos entre Estados Latinoamericanos y Empresas Trans-
nacionales: los desafios de la region frente a los tratados de
inversion asimétricos” InvestmentTreaty News, N° 2, Tomo 9.
International Institute for Sustainable Development (IISD).
Geneve. Julio 30 de 2018. Recuperado de https://www.iisd.
org/itn/es/2018/07/30/conflicts-between-latin-american-cou-
ntries-and-transnational-corporations-the-challenges-of-the-
region-in-the-face-of-asymmetrical-investment-treaties-jorge-
marchini-josefina-morales-gabriela-roffinel/ (altima consulta
12 de enero 2019)

MOROSINI, Fabio (2018) “Haciendo que el Derecho a Regular
en el Derecho de las Inversiones trabaje para el Desarrollo.

ENSAYOS | 269



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

Reflexiones de las Experiencias de Sudafrica y Brasil. Inves-
tment Treaty New, N° 2, Tomo 9 International Institute for
Sustainable Development (ISSD. 30 de julio de 2018. Recupe-
rado de http://isds.bilaterals.org/?haciendo-que-el-derecho-a-
regular&lang=en (Ultima consulta 12 de enero de 2019).

MOROSINI, Fabio, RATTON SANCHEZ BADIN, Michelle (2015).
“El Acuerdo Brasilero de Cooperacion y Facilitacion de las
Inversiones (ACFI) ;Una nueva férmula para los acuerdos
internacionales de inversion?” Investment Treaty News, Tomo
6, International Institute for Sustainable Development (ISSD).
N° 3: 3-5. Recuperado de https://www.iisd.org/sites/default/
files/publications/iisd-itn-agosto-2015-espanol.pdf (dltima
consulta 11 de enero de 2019).

NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Resolucion 69/313, Agenda
de Accion de Addis Abeba de la Tercera Conferencia Interna-
cional sobre la Financiacion para el Desarrollo (Agenda de
Accion de Addis Abeba) adoptada el 27 de Julio de 2015. 17 de
Agosto de 2015. Recuperado de https://unctad.org/meetings/
es/SessionalDocuments/ares69d313_es.pdf (dltima consulta
31 de enero de 2019)

SORNARAJAH, M. (2010) The International Law on Foreign Inves-
tment.Third Edition. Cambridge. UK

VANDEVELDE, Kenneth (1998) The political economy of bilateral
investment treaty. The American Journal of International Law,
Vol. 92, October

VIERA MARTINS, José Henrique (2017) “Acuerdos de Coopera-
cion y Facilitacion de Inversiones (ACFI) de Brasil y Ultimos
Avances”. Investment Treaty News. International Institute for
Sustainable Development, Junio. Recuperado de https://www.
iisd.org/itn/es/2017/06/12/brazils-cooperation-facilitation-
investment-agreements-cfia-recent-developments-jose-henri-
que-vieira-martins/ (Gltima consulta 20 de junio de 2019)

270 | ENSAYOS



Igualdad, derecho y capital: Una lectura
critica

Equality, law and capital: A critical reading
Igualdade, Direito e Capital: Uma leitura critica

Egalité, droit et capital: Une lecture critique

TR, IS G AP P 5%
Pablo Gres Chavez' | Universidad de Chile, Chile

Revista Derechos en Accion ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686

Afio 4/N° 13, Primavera 2019 (21 septiembre a 20 diciembre), 271-303
DOI: https://doi.org/10.24215/25251678e338

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7202-957X

Recibido: 23/10/2019

Aprobado: 28/11/2019

Resumen: El trabajo presente tiene como objetivo principal estudiar la
relacién entre derecho, igualdad, y capital. Se estructura atendiendo al
siguiente orden. En primer lugar, presenta una propuesta metodoldgica
de analisis juridico desde el materialismo histérico. En segundo lugar y
atendiendo a dicho método, se estudia la relacién entre sujeto juridico,
ciudadania, igualdad y Derecho. En tercer término, busca develar una
contradiccion fundamental inmanente a la forma juridica, dada por la
relacion entre los conceptos antes abordados. Finalmente ofrece algunas
conclusiones relacionadas con el pensamiento de Marx, la solidaridad y
el Derecho.
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Abstract: The purpose of this paper is to study the relationship between
Law, equality, and capital. It is structured according to the following
order. First, it presents a methodological proposal of legal analysis from
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historical materialism. Secondly and according to this method, the rela-
tionship between legal subject, citizenship, equality and law is studied.
Third, it seeks to reveal a fundamental contradiction immanent to the
legal form, based on the relationship between the concepts previously
studied. Finally, it offers some conclusions related to Marx’s thinking,
solidarity and law.

Keywords: Marxism - Capital - Law - Equality - Contradiction.

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo principal estudar a
relacao entre lei, igualdade e capital. Esta estruturado de acordo com
a seguinte ordem. Primeiro, apresenta uma proposta metodoldgica de
andlise juridica a partir do materialismo histérico. Em segundo lugar e
de acordo com esse método, estuda-se a relacao entre sujeito legal, ci-
dadania, igualdade e direito. Terceiro, procura revelar uma contradicdo
fundamental imanente a forma juridica, dada pela relagao entre os
conceitos antes discutidos. Por fim oferece algumas conclusdes relacio-
nadas com o pensamento de Marx, a solidariedade e o direito.

Palavras-chave: Marxismo - Capital - Direito - Igualdade - Contradicdo

Résumé: Le présent travail a pour objectif principal d'étudier la relation
entre le droit, I'égalité et le capital. Il est structuré selon I'ordre sui-
vant. Tout d"'abord, il présente une proposition méthodologique d'analyse
juridique a partir matérialisme historique. En second lieu et conformément
a cette méthode, il analyse la relation entre sujet juridique, citoyenneté,
égalité et droit. Troisiemement, il cherche a révéler une contradiction
fondamentale immanente a la forme juridique, étant donné les relations
entre les concepts évoqués ci-dessus. Enfin, il offre quelques conclusions
lices a la pensée de Marx, a la solidarité et au droit.

Mot-clés: Marxisme - Capital - Droit - Egualité - Contradiction.
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I. Introduccion

La presente investigacion, tiene como objetivo principal
investigar la relacion que existe entre el Derecho y la igualdad,
utilizando como marco tedrico la tradicion del materialismo
historico.

El marxismo ha sostenido que el capital, en particular,
y la formacion social capitalista, en general, estan llenos de
relaciones contradictorias. Destacan la relacion capital-trabajo,
valor de uso-valor de cambio o Estado-propiedad privada, todas
ellas relaciones contradictorias. Para Marx, “en la produccion
capitalista todo es contradictorio y se manifiesta bajo una forma
antagonica”?.

La presente investigacion se desarrolla teniendo presente
aquella premisa. Pretende estudiar la relacion entre igualdad,
capital y Derecho, teniendo en consideracion el caracter intrin-
secamente contradictorio del modo de produccién actual. En
este sentido, el Derecho es concebido desde el marxismo como
una relacion social que, por un lado, promete igualdad y, por
otro, genera las condiciones para perpetuar la desigualdad.

Sostenemos, como primera hipétesis de trabajo, que el Dere-
cho ofrece un horizonte valorativo igualitario. Esta hipotesis,
esta intimamente arraigada en una comprensiéon del fenémeno
juridico que sostiene que éste no puede ser estudiado sino en
relacion a la modernidad, como periodo histérico determinado
y al modo de produccién que da origen a aquel periodo. Nues-
tra segunda hipotesis, ofrece una perspectiva critica en torno a
la relacion entre igualdad, capital y Derecho. Sostenemos que
éste no puede cumplir aquel horizonte igualitario ya que en
él (y en toda la formacion social a la que responde) yace una
contradiccion de caracter fundamental.

En la primera seccion de la investigacion, ofreceremos
una perspectiva metodoldgica ligada a la teoria juridica critica
(historico-materialista) que nos habilita a llevar a cabo un

2 Marx, Karl. (1980). Historia critica de la Teorfa de la Plusvalia (T1). FCE. México, p. 199.
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analisis mas alla de lo meramente normativo. Precisamente, una
de las ventajas que ofrecen las teorias criticas, es que “producen
una ruptura de caracter epistemologico porque abandonan un
modelo explicativo y lo sustituyen por un modelo dialéctico-
comprensivo™. Para este respecto, la perspectiva ofrecida por
el jurista E. B. Pashukanis sera fundamental.

La segunda seccion, examinara el contenido igualitario
presente en el Derecho en tanto produccion moderna. Sera
fundamental el analisis de las categorias de sujeto de derecho o
sujeto juridico y la categoria de ciudadano.

La tercera seccion estudiara la contradiccion que yace en
el nucleo del de la formacion juridica moderna. Para esto vol-
veremos a analizar las nociones de sujeto juridico y ciudadano.

Finalmente, ofreceremos algunas luces, a modo de colof6n,
que el pensamiento de Marx ofrece para solucionar el problema
planteado.

I1. Marxismo y Derecho: El derecho como relacion social

Desde una perspectiva historico-materialista, el derecho
puede ser concebido como una relacion social histéricamente
determinada. Desde el punto de vista marxista, las relaciones
sociales atienden a conductas o practicas de individuos en rela-
cién a otros, estas practicas estan, de uno u otro modo deter-
minadas por el momento histérico en que se desarrollan, pero
a su vez la humanidad tiene una capacidad transformadora que
le permite avanzar.

En tal sentido, el materialismo histérico no otorga al derecho
el estatus de una estructura que goce de autonomia absoluta.
Mas bien, es parte de un conjunto de relaciones sociales del que
no puede ser despojado porque, precisamente, lo determinan.

Desde esta tradicion la historia es comprendida como
un conjunto de relaciones sociales internamente imbricadas,

8 Ruiz, Alicia E. C. (2000). Idas y vueltas: por una teorfa critica del Derecho. Buenos Aires.

UBA, p. 4.
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determinadas por relaciones sociales anteriores. Estas no son
estaticas sino mas bien dinamicas. En otros términos, la historia
es negatividad pura, todo momento contiene la posibilidad
de su negacion, o su superacion. En términos practicos, esta
posibilidad de negacién y superacion esta en el seno de las
relaciones entre las distintas clases, una clase historicamente se
ha ocupado de revolucionar los medios de produccion con el
objeto de apropiar cada vez mas valor de la produccion social;
la otra, busca precisamente recuperar ese valor que considera
usurpado.

Esta perspectiva, que pone a la humanidad en el centro de
su propia historia, no es otra cosa que la proposicion de un
bumanismo absoluto. “Una premisa ontolégica que no admite
exterior natural alguno, que requiere pensar toda diferencia
como diferencia interna. Una premisa que puede llamarse, pro-
piamente, humanismo absoluto™. De este modo, la humanidad
solo responde a su propio cause historico. No hay naturaleza
humana alguna.

El historicismo absoluto formulado por el marxismo, le
permite sortear toda objecién que reconozca a la bondad o a
la maldad o a cualquier otra objeciéon de corte aprioristico o
naturalista, como caracteristica determinante de lo humano. Si
no hay naturaleza humana, no hay cabida para el naturalismo
Juridico.

Por otro lado, si el Derecho es parte del conjunto de rela-
ciones sociales que conforman la formacion econémico-social
capitalista, carece de sentido estudiar el derecho como un objeto
separado de las otras relaciones que mantienen los sujetos, tal y
como el positivismo juridico ha propuesto.

Sostenemos que hay dos principales objeciones contra el
positivismo. En primer término, creemos que el positivismo juri-
dico (sobre todo el de orden kelseniano) adolece de un grave

4 Pérez Soto, Carlos. (2001). Para una critica del poder burocratico: comunistas otra vez.

Santiago de Chile. LOM-U. ARCIS., p 58.
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problema epistemologico: pone como condicion de posibilidad
para el sistema juridico, la norma hipotética fundamental.

En un primer momento, Kelsen sostiene que la norma hipo-
tética fundante es una norma, de naturaleza hipotética, pero
una norma al fin y al cabo. Todo el derecho adquiere su validez,
en el sistema dinamico, de aquella norma. Pero ocurre que si
la norma fundante bésica es hipotética, su validez no puede
mas que suponerse. Es decir si nos, “cei[mos] con rigor al
pensamiento kelseniano, no hay que hablar de derecho vilido
sino del derecho supuesto valido inmediata o mediatamente por
la norma basica”™.

En sus distintas formulaciones, Kelsen optdé por proponer
una teoria del derecho que separa radicalmente al sujeto obser-
vador, del objeto observado. La premisa basica de la observa-
cion cientifica, es que el juicio del observador debe restringirse
a realizar una mera descripcion de aquello que precisamente
se observa. Si Kelsen cierra el sistema juridico con una norma
hipotética, lo que hace no es describir un hecho (tarea del cien-
tifico observador y descriptor), sino prescribir una forma en
que debe ser observado un hecho. La condicion de posibilidad
kelseniana, en la que descansa su sistema, no tiene fundamento
epistemoldgico alguno mas que un cierre antojadizo del objeto
observado, por parte del sujeto observador.

El segundo argumento se relaciona con un giro en el argu-
mento kelseniano. La norma hipotética pasa de ser una norma
a ser una ficcion al estilo del neokantiano Vehinger®. Pero, tal y
como ha sostenido Carlos Carcova,

“si el fundamento del orden es una ficcion, la tesis de que
el ejercicio del poder se legitima en la sociedad occiden-
tal mediante la movilizacion del imaginario social, esto

5 Macia Manso, Ramén. (2012). Cientificismo. Modalidades. Cansecuencias. Oviedo,

Espafia. Ediciones de la U. de Oviedo. p. 196. Los corchetes son adecuacion nuestra.

6 Cfr: Kelsen, Hans. (2010). “La funcién de la constitucion”, en: Revista del Instituto de

investigacion Ambrosio L. Gioja (afio IV, n°5). Pp. 150-157.
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es, mediante la operatividad del discurso de la ideologia,
retoma la importancia critica que muchos pensadores le
han atribuido””.

La forma en que Kelsen cierra el sistema inevitablemente
abre otros flancos que, al menos, incomodan a las pretensiones
del positivismo. Tal y como sostuvo Manuel Sacristin (en un
interesante aunque incompleto trabajo), “la funcién apologética
del positivismo juridico, su naturaleza de ideologia burguesa no
se manifiesta en la interioridad cerrada del sistema cientifico-
juridico [...] sino en el plano filos6fico mas general”®.

La perspectiva metodologica para el analisis del Derecho
que ofrece el materialismo historico es radicalmente distinta
a la naturalista y a la iuspositivista. Esta forma de comprender
el fenémeno juridico, sostiene que éste no tiene autonomia
absoluta. Es filosofica y epistemologicamente inviable sostener
aquello. Carece de sentido estudiar el Derecho desde su auto-
produccion, o dicho de otro modo, éste “no puede entenderse a
partir de sus propios enunciados 16gicos-abstractos™.

En lo que refiriere al método, el primer teérico marxista
que mejores herramientas ofrecié para el estudio del derecho
es Evgeny Branislav Pashukanis. En 1924 escribi6 la obra que
fund6 las bases para el estudio del Derecho desde la perspec-
tiva marxista'®. El aporte tedrico de Pashukanis es contundente,
tanto para la filosofia del Derecho, como para la teoria critica
del Derecho.

" Carcova, Carlos. (2012). Las Teorias Juridicas Post Positivistas. Buenos Aires. Abeledo-

Perrot, p. 9

8 Sacristan, Manuel. (1984). “De la idealidad en el Derecho”. En: Sacristan, Manuel. 1984.
Papeles de filosoffa. Panfletos y materiales II. Icaria Antrazyt. Espafia, p. 315

® Rivera Lugo, Carlos. (2017). “Comunismo y Derecho: reflexiones sobre la crisis actual de

la forma juridica”, en Correas, Oscar y Wolkmer, Antonio. 2017. La teorfa critica del Derecho
en América latina. Espafia. Akal. p. 699.

10" Cfr.: Pashukanis, E. B. (1976). La teorfa general del Derecho y el marxismo. Barcelona,
Grijalbo.

ENSAYOS | 277



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

Si bien su obra ya ha cumplido casi cien anos, su esfuerzo
teorico y particularmente su propuesta metodologica, han sido
rescatados y reinterpretados por el marxismo contemporaneo.

Metodolégicamente, Pashukanis se aparta de la filosofia
juridica imperante y utiliza la abstraccién como propuesta ini-
cial. Se propone estudiar y desarrollar los conceptos juridicos
mas basicos y fundamentales, tales como norma juridica, rela-
cion juridica o sujeto juridico. Sostiene que el concepto juridico
basico en el Derecho moderno, es decir, en el Derecho que res-
ponde a la formacién social capitalista, es el de sujeto juridico.
Su propuesta es interesante en varios sentidos.

En primer término, es coherente con el método utilizado
por Marx, quien comienza el libro I de su obra mas importante,
El Capital, con el analisis de la mercancia, como unidad basica
de la economia politica. “El hombre llega a ser sujeto juridico
por la misma necesidad por la cual se transforma el producto
natural en una mercancia dotada de la enigmatica propiedad
de valor™!. En segundo lugar, no es una posiciéon metodolé-
gica normativista. Para el autor, las normas no tienen sentido
sin sujetos que las materialicen. En tercer lugar, si el Derecho
es una relacion social institucionalizada (o fetichizada), tiene
pleno sentido que su unidad basica sea el sujeto, ya que las
relaciones sociales precisamente se constituyen entre sujetos.

La formacion econdémico-social capitalista es, en esencia,
una forma de organizar el mundo en el que son claves: la trans-
mutacion de trabajo en capital y el intercambio de mercancias.
A diferencia del periodo inmediatamente anterior a la moderni-
dad, el intercambio de mercancias entre individuos era inconce-
bible. La modernidad abre paso a esta posibilidad de intercambio.
El mercado define a la modernidad y al capitalismo.

Para Pashukanis, todo intercambio se hace mediante un acto
juridico. La relaciéon de intercambio, es una relacion general,

""" Pashukanis, E. B. (1976). La teoria general del Derecho y el marxismo. Barcelona, Grijalbo.
p. bb.
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indeterminada, que no refiere a individuos particulares sino
que existe como posibilidad para todos aquellos que deseen
llevarla a cabo. Es por esa razén que la forma juridica no regula
la relacion de intercambio entre sujetos determinados, sino que
entre sujetos abstractos, generales, libres e iguales formalmente.

Pashukanis sostiene que, “al mismo tiempo en que el
producto del trabajo se transforma en una mercancia y asi en
portadora de valor, los hombres adquieren la capacidad de ser
sujetos de derecho”'?. Todos los hombres y mujeres, son formal-
mente iguales en tanto poseedores de mercancias o, mas bien,
todos pueden ser potencialmente considerados como tales.

La reflexion de Pashukanis es notable, ya que desde su
posicion, el contendido valorativo meta-juridico, expresado en
algunos de los primeros y mas importantes textos politico-nor-
mativos modernos (como la Declaracion de independencia de
los Estados Unidos de 1776 o la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789), no seria abstracto, vacio de
contenido material; sino que estos valores, o mas bien su con-
tenido cierto, serian un producto historico, intimamente rela-
cionado a la formacién social capitalista. Estarian, por decirlo
de otro modo, historicamente determinados. Asi, Pashukanis
anuncia una reinterpretacion respecto de la determinacion
entre estructura econdmica y superestructura juridico-politica.

Una vision muy simplista extraida de una serie de citas
localizadas de Marx, ha sostenido que la base econémica deter-
mina la superestructura juridico-politica de forma unidireccio-
nal. Desde esta perspectiva todo el derecho es concebido como
un beneficio para la clase dominante. La teoria de Pashukanis
es absolutamente mucho mas minuciosa y sugerente.

En primer lugar, su propuesta es innovadora ya que para
él, la forma juridica es parte de la base econémica. Todo inter-
cambio de mercancia es investido por la forma juridica, y se
realiza entre sujetos juridicos. El producto material de esta

2 bid. p. 112
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relacion social, es traducido en normas que son funcionales al
intercambio y a la formacion social capitalista. Segun Mieville,
puede entenderse que en Pashukanis, son las normas las que
son parte de la superestructura (juridico politica), no todo el
derecho. En palabras del autor “la forma juridica es parte de la
base, y se actualiza a través de las particularidades necesarias
de la superestructura legal”*?.

Desde esta perspectiva, estructura y superestructura no
son mas que categorias analiticas y no es posible realizar una
separacion real de las mismas. Es mas, no es viable delimitar
de forma clara los bordes de cada una de aquellas esferas. Asi,
Economia, Derecho y politica son parte de un todo organico.
La formacién econémico-social capitalista debe ser considerada
una unidad orgdanica. “Es necesario asumir un punto de partida
radicalmente distinto al que subyace en las operaciones actua-
les: la vida en sociedad constituye una unidad, con dimensiones
economicas, politicas y sociales, y es desde ella donde se puede
hacer comprensible”'*,

Las normas asi entendidas, no pueden ser miradas de
forma aislada. Su forma y sobre todo su contenido permiten
la actualizacion de la base econémica. El contenido de las nor-
mas juridicas es siempre politico, entendiendo por politica la
organizacion del poder. La relacion tensa y contradictoria entre
las clases sociales, permea necesariamente el contenido de las
normas juridicas.

La formacion social capitalista necesita de sujetos indetermi-
nados, iguales y abstractos. A su vez, como sostiene Juan Ramoén
Capella “a partir de condiciones econémicas que suponen la
explotacion de unas personas por otras surgié un mecanismo

13" Mieville, China. (2005). Between equal rights: A marxist theory of Internacional Law. Brill:
Oxford. Inglaterra. p. 96. Traducci6n propia. La cita en inglés es la siguiente: So the legal form
is of the base, and it actualises through the necessary particularities of the legal superstructure.

1% Osorio, Jaime. (2014). Estado, reproduccion del capital y lucha de clases: la unidad
econémico/politica del capital. U. Auténoma de México — Instituto de investigaciones eco-
némicas —CLACSO. México. p. 13.
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cohesionante necesario, al que de momento llamamos el poder
(de gobierno/militar/cultural), que asegura la reproduccion
social en esas condiciones”?. Un asunto clave, es que en tér-
minos reales, concretos y materiales, algunos individuos no
poseen otra mercancia mas que ofrecer que su fuerza de trabajo
(son desiguales materialmente) y deben ponerla a disposicion
de aquellos que poseen medios de produccion, para producir
las mercancias, que estos pondran en el mercado. “No existe
ninguna relacién econémica que no tenga por forma una rela-
cion juridica o politica. De manera correspondiente, no existe
ninguna relacion juridica o politica que no tenga por contenido
la organizacion indirecta del trabajo social”'¢.

La relacion tensa entre igualdad y explotacion en relacion
al Derecho ocupara nuestro analisis en las proximas paginas.

II1. Igualdad y Derecho
a. Modernidad e Igualdad

En la seccion anterior, hemos adelantado que el Derecho
moderno ofrece un horizonte igualitario. Es mas, sostenemos
que la igualdad es parte de su nucleo. Los sujetos de derecho
son, por antonomasia, sujetos iguales. De esta forma, en el dis-
curso juridico, “la igualdad aparece como un grundwert, como
un valor-guia de la ética politica, juridica y social”"’.

La modernidad, en cuanto periodo historico, se caracteriza
por ser el momento en que comienzan a operar relaciones
sociales completamente distintas a aquellas que regian en el
antiguo régimen. La modernidad es el periodo histérico en que

1S Capella, Juan Ramén. (2008). Fruta prohibida: una aproximacidn histérico-teorética del
derecho y del Estado. Espafa. Trotta. p. 67.

'8 Carrera, Juan [figo. (2012). “El capital: determinacion econémica y subjetividad politica”:
en: Critica Juridica (n°34). UNAM: México p.64.

7" Pérez Lufio, Antonio. (2007). Dimensiones de la igualdad. Cuadernos “Bartolomé de las
Casas” (nam. 34). Dykinson. Madrid. p. 15.
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se posiciona como dominante aquel entramado complejo de
relaciones sociales que el marxismo y particularmente la histo-
riografia ha llamado capitalismo.

La modernidad implica cambios radicales respecto del anti-
guo régimen.

“Mas audn, tales cambios implican un modo radicalmente
nuevo de vivir en comparacion con las formaciones socia-
les precapitalistas: con respecto, por ejemplo, a la relacion
activa y transformadora entre el hombre y la naturaleza
caracteristica del capitalismo, al desarrollo de formas
de vida urbana cualitativamente nuevas y al surgimiento de
una concepcion del tiempo lineal y homogénea”'®,

Para el materialismo histérico, el ordenamiento juridico
moderno es producto de ese entramado complejo de relaciones
sociales que hemos denominado capitalismo. Al no concebirse
el Derecho como una disciplina aséptica y neutra, se puede
reconocer que éste tiene, al menos en un sentido minimo, un
contenido igualitario al consagrar la igualdad formal de los
sujetos juridicos y yendo un paso mas alld, reconociendo la
igualdad formal de todos los ciudadanos.

“En tanto adhieren a la idea de igualdad ante la ley o, en
un plano mas abstracto, a la idea de igualdad moral, de
acuerdo con la cual todos los seres humanos estan inves-
tidos de la misma dignidad y son pasibles del mismo
respeto por parte del Estado”".

Todo ordenamiento juridico moderno, considera como
iguales a sus ciudadanos, a lo menos, en los simple términos
sefialados. Esta minima consideracion es una muestra de dos
asuntos de importancia. En primer lugar, da cuenta de una de
las caracteristicas propias de la burguesia como clase social, y
es que revoluciona constantemente los medios de produccion
y transforma las relaciones de produccién (y obviamente su

18 Callinicos, Alex. (2011). Contra el posmodernismo. Buenos Aires. Ediciones RyR, pp. 98-99.

19 Alegre, Marcelo. (2010). Igualdad, Derecho y Politica. Buenos Aires. Fontamara. P. 13.
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control). Es en este sentido que Marx sostuvo que “la burguesia
ha desempenado papel eminentemente revolucionario en la
historia”®. En segundo lugar, al ser una conquista burguesa, el
sistema juridico moderno puede ser considerado burgués, en
esos términos, no como una creacion de la mala voluntad de la
clase dominante para oprimir a la clase explotada.

Con la modernidad, los individuos reales y sus condiciones
materiales, desaparecen en el momento en que el Derecho toma
parte de sus vidas. Esto ocurre de dos maneras. La primera es
a través la igualacion formal mediante la conversion del indi-
viduo determinado en sujeto juridico general y abstracto; y la
segunda, es mediante la conversion del individuo en ciudadano
abstracto de un Estado.

En tanto sujetos de derecho o ciudadanos de Estado, los
individuos no son considerados en su rol en la division social
del trabajo, sino que por el contrario, como sujetos de derecho
o como ciudadanos formales toda desigualdad desaparece.
Incluso, el ciudadano en cuanto individuo, y sin considerar la
clase a la que pertenece, se sumerge en un proyecto de espiritu
comun, fraterno y homogeneizador, el del pueblo, la sociedad
civil, el de la nacion o el del Estado.

Pero, las condiciones historicas y materiales de la humani-
dad, han hecho de la igualdad una verdadera consigna de lucha
permanente, una especie de horizonte valorativo a alcanzar. La
igualdad aspira ser materializada, sin estar del todo claro cual
es su contenido.

“Desde que hay leyes y constituciones, desde que el ejer-
cicio del poder debe legitimarse como fundado en razén
y en derecho y no como un simple estado de hecho, ese
poder debe situar en alguna parte esa igualdad que lo
funda y lo disuelve al mismo tiempo, que lo legitima y
lo deslegitima”*!.

2 Marx, Karl. (1971). Manifiesto comunista. Editorial Universitaria. Santiago, p. 9.

2! Ranciere, Jacques. (2007). El método de la igualdad, conferencia en Cerisy-La Salle.
Francia
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En tanto relacion social entre sujetos iguales el Derecho
moderno (en relacion a la igualdad), es siempre plural, rela-
cional y permite la comparacion. La primera dimension de la
igualdad, analiticamente hablando, es la igualdad formal que
se expresa como igualdad ante la ley. Todos y cada uno de
los individuos son regidos por un mismo estatuto juridico, lo
que garantiza la igualdad de trato. Asi, el derecho moderno
reconoce la igualdad como un principio rector, deudor de la
isonomia griega o de la aequitas romana. “En la lucha contra
la arbitrariedad y el despotismo las revoluciones burguesas del
XVIII proclamaron la igualdad juridica de todos los hombres”??,

La igual consideracion de todos los hombres, o mas preciso
aun, de los ciudadanos, condiciona de forma determinante la
manera en que se erige el derecho. Dicho de otro modo, hay
una relacion latente e indisoluble entre el principio de sobera-
nia popular y la igualdad formal. Aquel, proclama que el tnico
sujeto legislador y soberano es el pueblo, entendiendo por éste
el conjunto de todos sus ciudadanos, nadie es considerado
mejor, ni privilegiado, sino como mero miembro del pueblo.

De esta forma, la ley (y también la Constitucion), es el instru-
mento mediante el que el pueblo hace ejercicio de su soberania.
En el relato liberal, el sesior soberano del antiguo régimen es
reemplazado, y su poder se diluye entre todos y cada uno de los
miembros del pueblo, los ciudadanos; y como conjunto eleva a
la ley (encarnada en la Constitucion) al lugar que antes ocup6
el serior. El Derecho, desde esta perspectiva, es producto de la
voluntad general. El sistema juridico y obviamente también el
Estado, es una herramienta de y para sujetos libres e iguales.

Esto no puede ser de otra forma. Los sujetos libres e iguales
no solo participan de la politica, sino que también del mercado.
Ni la politica, ni el Derecho, ni el mercado pueden sobrevivir
sin las demas esferas. En el mercado, lo que se intercambia
son mercancias consideradas equivalentes, ese intercambio s6lo

22 Pgrez Lufio. Op. Cit, p.19.
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puede hacerse entre sujetos (juridicos) iguales. Aquella con-
sideracion es claramente politica. S6lo entre iguales puede
considerarse que se realiza un intercambio de (mercancias)
equivalentes. Para eso, un ordenamiento general y abstracto, es
imprescindible.

La igualdad en su dimension formal, es en un sentido
minimo una exigencia de generalidad. Un sistema normativo
general y abstracto que considere a los individuos en su calidad
de sujetos de derecho es una premisa basica del constituciona-
lismo moderno. Los privilegios o inmunidades, practicamente
estaticos y naturalizados propios de la formacién social anterior,
desaparecen en el momento en que la ley no se dirige a ningun
sujeto en particular.

Lo anterior puede tener una segunda lectura. Si la ley se
considera general, implica que se exige un trato igual para lo
que se considera igual. Pero desde un mero ejercicio 16gico,
puede concluirse que la exigencia de generalidad es, a su vez,
una exigencia de equiparacion. Es decir, se consideran iguales
sujetos en condiciones materiales desiguales, pero aquellas
desigualdades se consideran irrelevantes. Esto, en un sentido
restringido.

La exigencia de equiparacion también es, en un sentido
mas amplio, la puerta de entrada para otros criterios valorativos
ligados a la igualdad.

“De ahi, que la evidencia de que los hombres no son
jamas enteramente iguales haya obligado a los defenso-
res historicos del valor de la igualdad a hacer abstraccion
(que no significa negacioén) de los rasgos diferenciales
caracterizadores de las distintas personalidades, para
insistir en la igualdad fundamental de su dignidad (Santo
Tomas), de su racionalidad (Locke, Kant), de sus pasiones
(Bentham, Mill) o de su pertenencia a la esencia genérica
humana (Marx)”?.

2 Ibid. p. 25
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Con esto, vemos que poco a poco la idea simple de igual-
dad formal, se nutre cada vez mas de un contenido material.

A estas alturas, cabe preguntarse ;como la igualdad formal
puede hacerse cargo de situaciones desiguales que no pueden
ser ignoradas como la desigualdad de estrato o de ingreso?
Sostenemos que una tercera exigencia de la igualdad formal,
es la de diferenciacion. Asi, en algunos casos, el derecho no es
ciego a las condiciones materiales de los individuos, sin llegar
a hacerse cargo de los individuos propiamente tal. Un buen
ejemplo de esto es la incorporacion de la progresividad en la
legislacion tributaria.

Hemos venido sosteniendo que la igualdad ante la ley, como
mera dimension formal de la igualdad, tiene que enfrentarse
constantemente con las condiciones generadas por la desigual-
dad material. Esto, ya que la igualdad no es solo un valor, sino
que también es una condicion politica que estructura la forma
juridica. “Como demanda social y politica concreta, la igualdad
es hija de las grandes revoluciones que inauguraron el mundo
moderno”*, La modernidad se ha estructurado atendiendo a
una constante lucha por la igualdad y la libertad.

“La aspiracion a la igualdad fue uno de los ideales consti-
tutivos de la modernidad capitalista desde el momento en que
triunfaron las grandes revoluciones burguesas”® y sigue siendo
eso: una aspiracion. Aquello, no es precisamente un buen sin-
toma, sino que es mas bien una demostracion de que la moder-
nidad ha fracasado en su tarea. Cabe preguntarse, entonces,
cual es el problema de fondo filos6ficamente hablando. Nadie
podria negar, que el Derecho moderno ofrece un enorme avance
en términos igualitarios, al ser la herramienta que sentencia a
muerte el orden jerirquico del antiguo régimen. Entonces, ;qué
es lo que va mal?

2 Callinicos, Alex. (2006). Igualdad. Siglo XXI. Espafia. p. 33

% Callinicos, Alex. (2003). “Igualdad y capitalismo”, en: Borén, Atilio. 2003. La teoria Mar-
xista hoy. CLACSO. Argentina.

286 | ENSAYOS



Igualdad, derecho y capital | Pablo Gres Chavez

En una reciente publicacion en castellano, el fil6sofo fran-
cés Etienne Balibar, ha insistido en la necesidad de reconocer
que igualdad y libertad no atienden a cuestiones distintas, muy
por el contrario, se debe entender que la extension material de
ambas es idéntica (esto no significa que sean lo mismo). Balibar,
nutriendo su argumento, ha acunado el concepto compuesto de
igualibertad, “planteando que la negacion de la libertad destruye
de hecho la igualdad, y que la negacion de la igualdad destru-
ye de hecho la libertad. Precisamente debido a eso es imposible
escoger una contra otra”?, El argumento de Balibar es politico
y a su vez juridico. Es politico porque el reconocimiento de la
igualdad es siempre un limite al poder; y es juridico, porque el
derecho es la forma en que el poder ha visto su limite.

b. Igualdad, Capital y Derecho

El contenido de la igualdad en tanto derecho no esta del
todo claro. Lo que si es cierto, recalca Callinicos, es que

“las reivindicaciones politicas de las grandes revoluciones
de los siglos XVII y XVIII tienen una tendencia inherente
a rebasarse a si mismas por sus flancos. Ideales a los que
inicialmente se atribuia una referencia bastante estrecha,
cuyo fin era beneficiar fundamentalmente a los varones
blancos y propietarios, demostraban ser susceptibles
de una extension indefinida. El resultado es un proceso de
revolucién permanente en el que una sucesion de nuevos
sujetos politicos - trabajadores, esclavos, mujeres, subdi-
tos coloniales, gente de color, nacionalidades oprimidas,
lesbianas, gays, minusvalidos [...] - surgen para plantear
su reivindicacion a la libertad y a la igualdad que han
conquistado luchas anteriores”’.

El contenido de la igualdad no es claro, no por su opa-
cidad, sino por la propia historicidad inmanente al concepto.

% Balibar, Etienne. (2017). La igualibertad. Espafia. Herder. p.180.
27 Callinicos. (2006). Op. Cit. p. 37.
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La igualdad coincide con el Derecho, la politica y el mercado,
porque a la vez los constituye; y son sus tensiones las que
actualizaran su contenido.

Nuestro analisis ha comenzado con la categoria de sujeto
juridico ya que es la primera forma en que la igualdad permea
el Derecho. En abstracto, todo sujeto de derecho es capaz de
intercambiar su propiedad o su fuerza de trabajo en el mercado.
Para facilitar aquello, se ha construido todo un sistema norma-
tivo que tiene como garante al Estado.

Para participar del mercado, los sujetos de derecho, no sé6lo
deben ser considerados libres e iguales, sino que, obviamente, de-
ben tener las condiciones materiales para poder hacerlo, deben
tener algo que intercambiar, en otras palabras, deben tener pro-
piedad o dominio sobre cosas.

Pero ocurre que, aunque la ley considere a todos sus ciuda-
danos iguales, hay situaciones que los hacen profundamen-
te desiguales. La modernidad ha sido marcada por una diferencia
determinante. Hay un grupo de personas que poseen medios de
produccion que les permite generar mercancias para intercam-
biar y otro grupo, mayoritario, que no tiene otra mercancia que
ofrecer mas que su fuerza de trabajo, es decir, su consentimiento
para que otro haga uso de aquella fuerza.

Respecto de los derechos fundamentales que estan en juego
en el mercado, Marx, en su principal obra, ha senalado que

“[l]a 6rbita de la circulacién o del intercambio de mer-
cancias, en cuyo marco se desenvuelve la compra y venta
de la fuerza de trabajo, era, en realidad, un verdadero
edén de los derechos innatos del hombre. Dentro de
sus limites imperan la libertad, la Igualdad, la propie-
dad y Bentham. jLa libertad! pues el comprador y el
vendedor de una mercancia, por ejemplo la fuerza de
trabajo, se someten s6lo a su libre voluntad. Contratan
como hombires libres e iguales juridicamente. El contrato
es el resultado final en que sus voluntades cobran una
expresion juridica comun. jLa Igualdad!, pues comprado-
res y vendedores se refieren reciprocamente sélo como
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poseedores de mercancias, cambiando equivalente por
equivalente. jLa propiedad!, pues cada uno dispone uni-
camente de lo que posee. |Y Bentham!, pues cada uno se
preocupa tnicamente de si mismo”*

Gran parte de la obra de Marx esta destinada a hacer una
critica contundente de la economia politica de su tiempo. Una
de sus posiciones mas importantes (que hace unas lineas ade-
lantamos), sostiene que una grupo minoritario, la clase explo-
tadora o dominante, hace uso de la fuerza de trabajo de otro
grupo mayoritario, que s6lo posee como mercancia su cuerpo,
la clase trabajadora. La clase trabajadora produce mercancias
para la clase explotadora, mercancias que tienen como finalidad
ser transadas en el mercado. Esta se denomina en la tradicion
marxista, explotacion.

Aqui, surge el primer gran problema de la igualdad en
tanto derecho meramente formal. Los sujetos son considerados
juridicamente iguales en abstracto, para poder intercambiar
sus mercancias en el mercado. Pero el mercado necesita de su-
jetos materialmente desiguales que muevan la produccion capi-
talista. Es determinante, entonces, el hecho de que a un grupo
mayoritario de la humanidad les sea restringido el acceso a los
medios de produccion.

Cuando salimos de la esfera del intercambio donde los
sujetos son considerados iguales formalmente; cuando

“seguimos al capitalista y al trabajador al domicilio oculto
de la produccién, la imagen cambia. La igualdad entre
ambos es so6lo formal; en realidad, son desiguales. [...] La
aparente libertad e Igualdad del trabajador respecto al
capitalista oculta una subordinacién y desigualdad sub-
yacente cuyo resultado es la explotacion del primero”®.

A su vez, el Derecho y el Estado, ofrecen una categoria
abstracta adicional. La calidad de ciudadano. Mas bien, la

%8 Marx, Karl. (2010). El capital: Critica de la economfa politica (T1). Santiago de Chile. LOM.
pp. 182-183.

2 Callinicos, Alex. (2006). Op. Cit. p. 41.
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ciudadania es una llave, un derecho universal y general a par-
ticipar de la politica. Y es que la igualdad, en ningin caso es
un derecho natural, es en el mas estricto sentido una conquista
historica de las luchas burguesas®.

La igualdad es sin duda una forma de enfrentar y de recha-
zar la dependencia. La discusion de fondo, entonces, gira en
torno el contenido de la misma. Si una gran consigna moderna
ha sido la lucha por la igualdad (y por la libertad), la pregunta
que corresponde hacernos es gigualdad de qué?

Sobre esta pregunta (0 mas correctamente sobre su res-
puesta) la filosofia juridica y politica contemporanea, ha desa-
rrollado un importante debate. En este punto, es importante,
destacar el gesto de John Rawls, ya que con su obra Teoria de
la justicia®', logro revitalizar la discusion filosofica politica. Sus
ideas apuntaron a “defender una problematica progresista como
la justicia en momentos en que el neoliberalismo hegemonico
afirma que la Unica justicia era la que decretaba el mercado. Esa

fue su virtu”*? .

No es nuestra intenciéon sumergirnos en el debate iguali-
tarista en esta ocasion. Sin perjuicio de aquello, es importante
hacer una pequena referencia al fondo del debate, ya que es util
para nuestro argumento.

Hoy, nadie podria negar que, al menos consecuencialmente
la discusion igualitarista es una disputa respecto de la justicia
material. Las posiciones son variadas. Rawls, por ejemplo, apunta
por la igualdad de bienes primarios; Dworkin, por la igualdad
de recursos, poniendo énfasis en poder hacer frente a la mala
suerte bruta; Sen, postula la igualdad de capacidades, poniendo
énfasis en los funcionamientos de las personas; Cohen, por su

30 Cfr: Marx, Karl. (2008). La cuestidn judia, en: Marx, Karl. 2008. Escritos de juventud sobre
el Derecho. Anthropos. Espafia.

81 Cfr: Rawls, John. (1971). A theory of justice. Harvard University Press. EEUU.

32 Borén, Atilio. 2003. “Justicia sin capitalismo, capitalismo sin justicia. Una reflexion
acerca de las teorfas de John Rawls” en: Andlisis politico (N° 49). Colombia. CLACSO.
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parte sostiene la necesidad de igualar el acceso a las ventajas,
etc. Lo indiscutible, es que cualquiera sea la posicion filosofica
que se siga en este debate, se debe reconocer que todas las
teorias de la justicia que entran en la discusion “implican una
considerable redistribucion de los recursos en la sociedad”®.

En un mundo radicalmente desigual, la discusion sobre la
igualdad, sobre su contenido y la necesidad de la redistribucion,
es un tema central.

Balibar, en perspectiva critica®, ha sostenido que en la
lucha respecto de la igualdad y la libertad siempre se genera
un rédito entre la expectativa igualitaria y el contenido de esa
lucha que es recogido por el sistema juridico o por la constitu-
cion; “un diferencial de insurreccion y de constitucion, que nin-
guna representacion puramente formal o juridica de la politica
puede resumir’®. Ese rédito o diferencial, es una caracteristi-
ca de las luchas y las reivindicaciones por los derechos asocia-
dos a la igualdad. Sostenemos que aquello no es un sintoma, no
es un problema tangencial, sino que forma parte de la estruc-
tura misma del Derecho.

IV. La contradiccion en el Derecho moderno

La seccion anterior ha reflejado nuestro esfuerzo por dar
argumentos plausibles que sostengan nuestra primera hipotesis.
Las siguientes lineas, responderan a la segunda hipétesis, nos
esforzaremos por dar argumentos que permitan sostener que

33 Callinicos, Alex. 2006. Op. Cit. p.109.

3 Balibar no es un pensador dialéctico, por esta razén, denomina paradoja al problema
que describe. Desde una perspectiva dialéctica, las paradojas puede ser comprendidas
como contradicciones. Y pensar el problema desde esta perspectiva tiene una gran ventaja:
las contradicciones a diferencia de las paradojas tienen en su interior la posibilidad de su
superacion.

Cfr: Ollman, Bertell. 2015. Marxism and the philosophy of internal relations; or, How
to replace the mysterious ‘paradox’ with ‘contraditions’ that can be studied and resolved.
En: Capital & Class (vol. 39(1)). SAGE: Inglaterra

% Balibar, Etienne. (2017). Op. Cit. p. 28-29.
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en el Derecho yace una contradiccion de caracter fundamental,
o dicho de otro modo, el Derecho moderno se configura como
una relacion social contradictoria.

En parrafos anteriores, argumentamos que el Derecho
desde el materialismo historico puede ser concebido como una
relacion social histéricamente determinada. En su nucleo se
esconde su caracter contradictorio.

Ya hemos adelantado algunos de los argumentos que sus-
tentaran nuestra posicion. Aqui, nos ocuparemos de estudiar
la tension constante que existe entre la relacion basica de pro-
duccion capitalista (es decir, la relacion de explotacion), que el
Derecho hace posible, y la igualdad como horizonte valorativo
del sistema juridico.

El concepto de contradiccion es problematico en bastantes
sentidos. En primer lugar, es un término abstracto, que no tiene
necesariamente un significado uniforme. Puede referir per-
fectamente a asuntos relacionados con la l6gica aristotélica; a
cuestiones propias de la fisica tedrica, tales como la tercera ley
de Newton; o hasta a asuntos relacionados con el materialismo
histoérico como la lucha de clases.

Por lo mismo, este concepto ha sido utilizado en la historia
del materialismo histérico con poca uniformidad y poco rigor
argumentativo. Sin embargo, el marxismo contemporaneo ha
entregado herramientas notables para el estudio de las contra-
dicciones propias de la formacion social capitalista.

No es una novedad afirmar que el Derecho nace como una
relacion social legitimadora de la formacion social capitalista,
tal y como nos esforzamos por senalar en una seccion anterior.

El derecho es la herramienta mediante la que la burgue-
sia naciente pudo dar vida a sus propésitos mercantiles. Pero
como sostuvimos, el asunto no es tan simple como sostener
que el Derecho beneficia a la clase dominante. El Derecho no
es producto de la mala voluntad o la ambicion de la clase capi-
talista, sino que por el contrario, es una de las tantas formas
de concrecion de los valores liberales-burgueses. Es, también,
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una forma de modificar radicalmente la forma en que se conce-
bia la division social del trabajo. Por lo mismo, es una manera
de controlar la division del trabajo social. La relacion basica
y constituyente de la produccion capitalista; la explotacion, y
la igualdad, estin en constante tension. El Derecho responde
concediendo o restringiendo derechos a estos sujetos colectivos
historicos, segiin como esta tension se resuelva.

Bertell Ollman, en sus estudios sobre dialéctica materialista
ha entendido la contradiccion “como el desarrollo incompatible
de diferentes elementos dentro de la misma relacion”®. En su
reciente obra en torno a las contradicciones del capital, David
Harvey sostiene, en una perspectiva muy similar a la de Ollman,
que se observa una contradiccion cuando existen “dos fuerzas
aparentemente opuestas presentes en una situacion, una enti-
dad, un proceso o un acontecimiento”’.

La igualdad esta en el nucleo del Derecho, no porque sea
un derecho natural. Al contrario, la igualdad (y particularmente
su contenido material), es fruto de la historia, de las luchas de
la humanidad. Aquello que consideramos un producto historico
no puede ser considerado natural.

El ideal politico normativo que la modernidad ha construido
en torno a la idea de igualdad es, en un primer momento, una
premisa basica para el desarrollo de las relaciones sociales del
capitalismo.

En el acapite anterior sostuvimos que la creacion de la
categoria de sujetos juridicos abstractos, es la antesala del inter-
cambio capitalista. Un intercambio se considera equivalente,
solo entre sujetos equivalentes. Adelantamos que el problema
de fondo de esta forma de igualdad sin contenido cierto es que
desconoce la situacion (desigual) concreta de la produccion
capitalista.

% Oliman, Bertell. (2003). Dance of the Dialectic: Steps in Marx's Method. University of
lllinois. EEUU, p. 17.

37 Harvey, David. (2014). Diecisiete contradicciones y el fin del capitalismo. Quito. Trafican-
tes de suefios. p. 17.

ENSAYOS | 293



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

Pero si cambiamos el foco del analisis, desde el intercam-
bio hacia la produccion capitalista notamos el problema. Y es
que cOmo ya sostuvimos, la esfera de la produccion capitalista
necesita de sujetos desiguales, generandose asi, una relacion
en la que un grupo vive del valor que extrae de otro. Este feno-
meno es la explotacion. Ante esta situacion se hace necesario
volver a analizar la categoria de sujeto juridico.

Etimolégicamente, entendemos por sujeto de derecho o
juridico, una sustancia o el actor de un acto; otra acepcion inte-
resante es aquella proveniente de la palabra latina subjectum,
es decir subdito. De esta forma, el sujeto de derecho es aquel
actor en las relaciones que llamamos juridicas, por un lado; y
es aquel que es subdito del Derecho, por otro.

La clara desigualdad clasista, la pauperizacion de la clase
trabajadora, la exclusion de algunos grupos sociales, han
demostrado que la igualdad ante la ley que se ofrece a los
sujetos de derecho es insuficiente. Frente a esta situacion, el
concepto de ciudadania se vuelve a ser interesante de analizar.

La ciudadania no es un mero estatus. Tampoco debe redu-
cirse a la mera accion del voto en un sistema representativo.
Es una nocién compleja que articula aspectos civiles, politi-
cos y sociales, entre otros. Estd intimamente relacionada a la
soberania. Tanto ésta como aquella, son inicialmente activi-
dades insurreccionales o de subversion. La soberania popular
y la ciudadania son una forma de enfrentar los privilegios y
las desigualdades del antiguo régimen. Asi, la ciudadania ve
también su fundamento en la nocion de igualdad (y en la
libertad).

La ciudadania es, ante todo, una prdctica de la politica. Es
la practica que hace posible que las luchas y reivindicaciones
politicas, tengan recepcion juridica. Son los ciudadanos en su
ejercicio soberano quienes constitucionalizan el contenido
material de la igualdad. Este proceso de recepcion juridica o
de constitucionalizacion, tal y como senala Balibar, siempre
esta en deuda con el proceso historico real.
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Una de las esferas importantes de la ciudadania, es la ciu-
dadania social. La nocion de ciudadania social tiene su origen
en la obra de T. H. Marshall*®. Tomando esa perspectiva, Cortina
Orts ha defendido que un ciudadano es aquel que

“en una comunidad politica goza no sélo de derechos
civiles (libertades individuales), en los que insisten las
tradiciones liberales, no s6lo de derechos politicos (par-
ticipacion politica), en los que insisten los republicanos,
sino también de derechos sociales (trabajo, educacion,
vivienda, salud, prestaciones sociales en tiempos de
especial vulnerabilidad)”®.

La lucha por la ciudadania social, es una lucha constante,
insurreccional e inacabable. Pero ocurre que la lucha igualitaria
y por la libertad, propias de esta esfera de la ciudadania, ha
desviado el foco de las luchas obreras.

La lucha ciudadana no es una lucha por la erradicacion de
las relaciones y las condiciones que hacen posible la produccion
capitalista, sino por la generacion de nuevas condiciones en
la reproduccion capitalista. Esto no significa que la ciudadania
social tenga un caracter meramente asistencial, muy por el con-
trario, su esencia es universalista y profundamente igualitarista,
pero la perspectiva histérico-materialista permite sostener que
ha olvidado la explotacion como problema central respecto de
la (des)igualdad.

A estas alturas, nuestra posicion central puede observarse
mas pristinamente. Hemos sostenido que el derecho moderno se
configura como una relacioén contradictoria, ya que al momento
de poner en marcha la estructura juridica, por un lado, los
individuos son representados como sujetos juridicos iguales
formalmente habilitindolos asi para intercambiar mercancias
(incluyendo la fuerza de trabajo como mercancia), pero fuera

38 Cfr: Marshall, Thomas H. (1998). Ciudadania y clase social. Alianza Editorial. Espafia.

39 Cortina, Adela. (2001). Ciudadanos del mundo: Hacia una teoria de la ciudadania. Madrid.
Alianza. p. 66.
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de la dimension del intercambio, en la esfera de la produccion,
hemos sefialado que los sujetos son radicalmente desiguales.
Para la produccion de mercancias, que tienen como fin ser
intercambiadas, es necesario que un sector de la humanidad
sea despojado del acceso a los medios de produccion.

En este sentido, el Derecho considerando a los sujetos igua-
les en abstracto, otorga las condiciones para que sea posible la
produccion vy, por ende, el intercambio capitalista. No importa
la clase a lo que un individuo pertenezca, el Derecho lo conside-
rara igual a aquel que en términos de poder es profundamente
desigual.

Por otro lado, en la lucha igualitaria por mejorar las condi-
ciones de vida de la mayor parte de la humanidad, el Derecho
convierte a los individuos en ciudadanos. Gracias a esta nocion,
la igualdad actualiza constantemente su contenido material,
conforme a cémo se actualizan las demandas y las luchas hist6-
ricas, mejorando asi las condiciones de reproduccion capitalista.
Es por esa razén que el Derecho moderno se configura como
una relacion social contradictoria ya que en €l hay dos fuerzas
opuestas, dos intereses opuestos respecto del producto social.
Dicha contradiccion permite que el contenido igualitario del
derecho avance de forma dindmica®.

Por un lado se hace legal la explotacion y por otro trata
de hacer frente a la miseria que ésta acarrea. El Derecho crea
el panorama normativo que hace posible el intercambio y la
explotacion capitalista; pero a su vez ofrece un horizonte valo-
rativo igualitario asociado a la ciudadania que busca remediar
las desigualdades relacionadas a la produccion capitalista.

Visto desde esta perspectiva, el Derecho se posicionara por
sobre las clases. Al resolver un conflicto en algin momento

%0 Una tesis similar ha sido desarrollada por Duncan Kennedy, quien ha sostenido que en el
sistema juridico liberal existe una contradiccién interna fundamental ente individualismo y
altruismo.

Cfr: Kennedy, Duncan. (1976). “Form and Substance in Private Law Adjudication”, en:
Harvard Law Review. EEUU. Universidad de Harvard.
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histérico beneficiard a la clase dominante (por ejemplo, al
momento en que el derecho de propiedad se vuelve un derecho
fundamental) y en otro a la clase trabajadora (cuando se le
concede derecho a huelga, por ejemplo).

El Derecho (y obviamente también el Estado) se vuelve, en
la lectura que hace Iiigo Carrera

“el representante del capital total de la sociedad. Tiene
a su cargo la unidad del movimiento de la acumulacién
de los capitales individuales. Los capitalistas individuales
se encargan de explotar a sus obreros, el Estado es el
explotador de la clase obrera como tal. Su funcién es
explotar, hacer que la clase obrera produzca plusvalia,
pero que lo haga en condiciones normales”*!

Toda victoria de la clase explotada, es en rigor, una victoria
para la formacion social capitalista ya que la legitima. Ese hori-
zonte de igualdad, al que las luchas sociales aspiran mediante
la consagraciéon de derechos sociales, se aleja cada vez que se
consagran derechos en la 16gica burguesa.

V. A modo de colofon

La racionalidad del Derecho moderno, ha sido la raciona-
lidad del derecho igual, tal y como Marx lo senal6 mas de una
vez. En ese escenario, la tradicion del materialismo historico ha
sido firme en evidenciar la desigualdad estructural que exis-
tiste en la sociedad moderna. Tal desigualdad se hace evidente
cuando lo que se pone en el foco del analisis es la relacion o la
categoria clase social.

La igualdad abstracta y formal es la base de la competencia
capitalista. El movimiento del capital hace incompatibles los
intereses de la clase que posee y controla los medios de pro-
duccion con los intereses de la clase trabajadora. Mas aun, la
logica de la ganancia hace que cada individuo sea considerado

' Carrera, Juan ffiigo. Op. Cit. p. 61
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como competencia para otro que tenga sus mismos propositos,
incluso dentro de su misma clase.

Precisamente, ateniendo a la racionalidad competitiva del
capital, Carlos de Cabo ha concluido que la solidaridad no tiene
cabida en el sistema constitucional liberal, “sino que la insoli-
daridad es un principio constitucional necesario del sistema
liberal. Precisamente porque es el constitucionalismo formal,
del universalismo, de la abstraccion, del sujeto (individual),
en definitiva y paraddjicamente «el constitucionalismo de la
igualdad»*.

El punto que destaca el profesor de Cabo no es menor.
La solidaridad no debe ser omitida al momento de analizar el
espectro valorativo de la modernidad. Ese horizonte de igual-
dad y libertad que la modernidad levanté6 como bandera de
lucha esta intimamente relacionado con la solidaridad, sobre
todo cuando de lo que se trata es de las reivindicaciones de la
clase trabajadora.

En este sentido una interesante definicion de la solidaridad,
profundamente arraigada en el materialismo historico, es ofre-
cida por Michael Albert. Para él, “la solidaridad es una nocién
muy basica que se preocupa por el bienestar de los demas, en
lugar de obstaculizar su desarrollo. Cuanto mayor sea el grado
de solidaridad, mas 6ptimo sera nuestro bienestar”*,

Es muy interesante notar que el horizonte valorativo
moderno va a contrapelo de las practicas efectivas del capital.
Sobre este problema, Marx puede aportar algunas luces.

Es cierto que Marx nunca ofrecié una solucion clara a los
problemas del capitalismo, su principal tarea fue describir el
movimiento del mismo y evidenciar sus problemas y contradic-
ciones. Aun asi, en su texto Critica al programa de Gotha, Marx

2 Dg Cabo Martin, Carlos. (2006). Teoria constitucional de la solidaridad. Marcial Pans.
Madrid. p. 44.

8 Albert, Michael. (2003). “Economia participativa”. En: Conferencia en Woods Hole.
Woods Hole, Estados Unidos. 8 p. p. 1.
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pone en el centro de su andlisis a la igualdad, a la libertad y a
la solidaridad, con el objeto de dar luces de como superar la
formacion social capitalista.

En el mencionado texto, Marx recuerda al movimiento
obrero que el nucleo de las luchas de los trabajadores debe estar
puesto en recuperar el control de la produccion (sin descuidar la
esfera de la reproduccion). Para lograr aquello propone (pen-
sando en una sociedad que ha superado las contradicciones
de clase), un principio igualitario de derecho igual (es decir un
principio de racionalidad burguesa) en el que cada uno recibe
segun su contribucién al producto social.

A este principio, siguiendo a Fernando Lizarraga, puede
incorporarsele un criterio diferenciador. De esta forma, el prin-
cipio quedaria esbozado de esta manera: “de cada quien segun
su capacidad a cada quien proporcionalmente a su contribucion
laboral, después de que se han separado fondos para satisfacer
necesidades econémicas y necesidades comunes”, aceptando
solo las desigualdades que vengan en beneficio de todos.

Aquel, es un principio de transicion entre el capitalismo y
una forma distinta de organizacion del producto social, demo-
cratica, igualitaria y solidaria, donde aun puede ser aplicable el
derecho en la légica moderna y burguesa, los individuos son
tratados como sujetos de derecho pero, ahora, se consideran
sus condiciones materiales.

Yendo mas alla, para aquel momento en que la 16gica de
la produccion capitalista se ha superado totalmente, Marx pro-
pone el principio de necesidad:

“En la fase superior de la sociedad comunista, cuando
haya desaparecido la subordinacion esclavizadora de
los individuos a la division del trabajo, y con ella, la
oposicion entre el trabajo intelectual y el trabajo manual;
cuando el trabajo no sea solamente un medio de vida,
sino la primera necesidad vital; cuando, con el desarrollo

% Lizarraga, Fernando. (2011). El marxismo y la justicia social. Santiago. Nexos, p. 99.
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de los individuos en todos sus aspectos, crezcan tam-
bién las fuerzas productivas y corran a chorro lleno los
manantiales de la riqueza colectiva, s6lo entonces podra
rebasarse totalmente el estrecho horizonte del derecho
burgués, y la sociedad podra escribir en su bandera: jDe
cada cual, segin sus capacidades; a cada cual, segin sus
necesidades!” .

El principio de necesidad es un principio igualitario com-
plejo, que pone su atencion no en lo cuantitativo sino en lo cuali-
tativo. Es un principio de igualdad diferenciada y profundamente
solidario. Tal y como el mismo Marx subraya, este principio sélo
es aplicable cuando el modo de produccion, la formacién social
completa, sea reemplazada por una forma realmente igualitaria,
democratica y participativa de ordenar y producir la vida que
permita a los individuos operar bajo una racionalidad basada
no en la competencia, sino que en la cooperacion. Para Marx la
humanidad es igual en su género pero diferente en su individua-
lidad, por lo mismo sostiene que “una realidad universal basada
en la desigualdad reclama derechos desiguales”

Dicho de otro modo, Marx ofrece herramientas para pensar
un horizonte que supere o resuelva la contradiccion que hemos
intentado exponer en estas paginas. Desde la perspectiva que
ofrece el filésofo de Tréveris, los valores propios de la moderni-
dad, sélo son alcanzable solamente mas alla de las fronteras de
la formacion social capitalista.

En ultimos términos, para Marx, el logro del horizonte valo-
rativo moderno implica, necesariamente, superar la formacion
social actual, y por ende la forma juridica burguesa moderna.
De modo tal que la igualdad debe poner su foco de analisis en
la produccién y no sélo en la reproduccion.

En cierto modo, la igualdad, la libertad y sobre todo la
solidaridad ofrecen un panorama para superar la contradiccion

% Marx, Karl. (2000). Critica al programa de Gotha. El aleph. Buenos Aires. p. 17.
% Marx, Karl. (1982). Escritos de juventud. EFE. México, p. 253.
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inmanente al sistema juridico. “En formaciones sociales confi-
guradas con arreglo a otro modo de produccion, la solidaridad
como principio constitucional tendria unas caracteristicas bien
distintas: seria precisamente el elemento estructurante y no el
corrector del sistema”?’.

Hay, pues, todo un contenido nuevo que justifica que el
Derecho, en esa nueva sociedad que muy difuminadamente
imagin6é Marx, en aquella asociacion de individuos libres que
penso, “no pueda ser considerado como derecho burgués, y
que por el contrario pueda hablarse de un nuevo derecho en
cuanto que respondiendo, sobre todo, a las nuevas condiciones
materiales de produccion (propiedad civil) se requieren nuevas
relaciones juridicas™®.

En la contradiccion que yace en el nicleo del derecho

moderno, esta contenido el germen de la superacion de la pro-
pia forma juridica.
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Resumen: El objetivo del presente trabajo es analizar el texto de la Ley
de Acceso a la Informacion n° 27.275 que se sanciond en el afo 2016. En
ese sentido, nuestra intencién es describir el contenido del texto legal,
haciendo hincapié en los aspectos mas fundamentales de la normativa,
pero también se revisara el proceso legislativo que tuvo la mencionada
norma. Es decir, se analizara el texto finalmente sancionado y las
diferentes posturas que se desarrollaron en la discusion parlamentaria
que originaron diferentes dictamenes y opiniones por parte de distintos
legisladores. Asimismo, también nos referiremos a opiniones que varios
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colectivos relacionados con la comunicacién y el derecho han mani-
festado en torno a la ley de acceso a la informacién. Para realizar la
descripcion, consideramos necesario primero analizar conceptualmente
el derecho de acceso a la informacion, entendiendo que dicho concepto
no es operativo sélo para quienes se desempefian en los medios de
comunicacion social, sino que su ejercicio pleno a través de la garantia
estatal redunda en un mayor y mejor ejercicio de la ciudadania.

Palabras claves: acceso a la informacién - derecho a la informacion -
participacion politica - ciudadanfa

Abstract: The objective of this paper is to analyze the text of the Access
to Information Law No. 27.275 that was enacted in 2016. In this sense,
our intention is to describe the content of the legal text, emphasizing the
most fundamental aspects of the regulation, but we will also review
the legislative process that this regulation had. That is to say, the text
finally sanctioned and the different positions that were developed in the
parliamentary discussion that originated different opinions and opinions
on the part of different legislators will be analyzed. Likewise, we will
also refer to opinions that various groups related to communication and
law have expressed regarding the law on access to information. In order
to carry out the description, we consider it necessary first to analyze
conceptually the right of access to information, understanding that this
concept is not only operative for those who work in the media, but that
its full exercise through the state guarantee results in a greater and
better exercise of citizenship.

Keywords: Acceso to Information — Right to information — Political Par-
ticipation - Citizenship

Resumo: O objetivo deste artigo é analisar o texto da Lei de Acesso a
Informagdo n® 27.275 que foi sancionada no ano 2016. Nesse sentido,
nossa intengao é descrever o conteldo do texto juridico, enfatizando os
aspectos mais fundamentais da normativa, mas o processo legislativo
que tinha a norma mencionada também seré revisado. Isto é, serdo ana-
lisado o texto finalmente sancionado e as diferentes posi¢des que foram
desenvolvidas na discussao parlamentar que originaram diferentes
opinides de diferentes legisladores. Da mesma forma, também nos refe-
riremos a opinides que varios grupos relacionados com a comunicagao
e o direito expressaram sobre a lei do acesso a informacao. Para fazer a
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descricao, consideramos necessario primeiro analisar conceitualmente
o direito de acesso a informacdo, entendendo que esse conceito ndo é
operativo apenas para quem trabalha nos meios de comunicacao social,
sendo que seu pleno exercicio através da garantia estatal resulta em um
maior e melhor exercicio da cidadania.

Palavras-chave: acesso a informacdo - direito a informacao - partici-
pacao politica-cidadania

Résumé: L'objectif de ce travail est d'analyser le texte de loi n° 27 275
sur l'accés a I'information, adopté en 2016. A cet égard, notre intention
est de décrire le contenu du texte juridique en soulignant les aspects les
plus fondamentaux de la législation, mais aussi de revoir le processus
législatif de la norme susmentionnée. C'est-a-dire, on analysera le texte
finalement approuvé, et aussi les différentes positions développées
dans la discussion parlementaire, laquelle a entrainé différents avis et
opinions de la part de divers législateurs. Nous ferons également réfé-
rence aux opinions que divers groupes liés a la communication et au droit
ont exprimées, concernant le droit d'accés a I'information. Pour faire la
description, nous estimons d'abord nécessaire d'analyser conceptuelle-
ment le droit d'accés a I'information, étant entendu que ce concept n'est
pas seulement opérationnel pour ceux qui travaillent dans les médias
de communication sociale, mais aussi son plein exercice -a travers la
garantie de I'Etat- a pour conséquence un plus grand et meilleur exercice
de la citoyenneté.

Mot-clés: Acces a l'information, droit a I'information, participation
politique, citoyenneté
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1. Introduccion

El debate parlamentario y la posterior sancion de la Ley de
Acceso a la Informacion n°® 27.275 que se sancion6 en el ano
2016 constituye un acontecimiento muy importante en materia
de libertad de expresion en Argentina.

El objetivo de este atrabajo es precisamente analizar los
contenidos de esa norma legal e intentar determinar si la misma
es adecuada segun los estandares que se han elaborado a nivel
interamericano. Pero también realizaremos un analisis de las
distintas posturas que se suscitaron en el Congreso Nacional
a la hora de debatir el proyecto que oportunamente enviara el
Poder Ejecutivo Nacional.

Para realizar el segundo de los analisis, tomamos los dicta-
menes de la Camara de Diputados de la Nacion que en general
mostraron algun tipo de disidencia al proyecto del ejecutivo,
intentando reflejar aquellas cuestiones que cuestionaron o al
menos problematizaron sobre algunos de los contenidos de ese
proyecto. Con respecto al Senado de la Nacion, realizamos el
mismo ejercicio, pero basandonos en el debate realizado a la
hora de aprobar el mencionado proyecto.

A la vez también relevamos algunas de las opiniones que
presentaron organizaciones de la sociedad civil que fueron
convocadas por la Camara de Diputados para que expresen su
vision sobre lo que entonces era el proyecto que habia enviado al
Congreso el Poder Ejecutivo. Entendemos que mas alla de la valo-
racion que realicemos sobre el contenido de la ley tal como fue
aprobada, las diferentes observaciones y aportes realizados por
los legisladores y las organizaciones de la sociedad civil consti-
tuyen insumos mas que apropiados para continuar con el debate
sobre el derecho al acceso a la informacion e incluso pueden ser
tomados en cuenta a la hora de disenarse posibles reformas.

Pero el presente articulo parte de definir primero que
implica desde el punto de vista tedrico el derecho de acceso a la
informacion. En ese sentido, se analizara el mencionado derecho
como una manifestacion del derecho a la informacién, como un
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instrumento para la consagracion de un régimen democratico y
un derecho para la participacion ciudadana.

Finalmente y luego de brindar un panorama sobre la apli-
cacion de la ley objeto de nuestro trabajo, en las conclusiones
daremos nuestro punto de vista sobre la efectiva vigencia del
derecho de acceso a la informacién y cuales deberian ser algu-
nas de las acciones para que ese derecho pueda ser ejercido por
el conjunto de la ciudadania.

1L 1. El acceso a la informacion como manifestacion
del derecho a la informacion

Senialan Courtis y Abramovich (2000) que el concepto de
acceso a la informacion constituye un correlato directo con la
libertad de expresion y el derecho a la informacion. El derecho
de acceso a la informacion es una parte fundamental del dere-
cho a la informacion, es decir, que sin el primer de esos derechos
no se materializaria el segundo.

De hecho la redaccion del articulo 13° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos expresa esa idea al senalar que:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y 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 eleccion”.

El abordaje que se realiza del acceso a la informacion se
sitda en una primera instancia en el plano de justificacion de los
derechos individuales “en el marco de los llamado derechos de
libertad o derechos de autonomia, dirigidos a sustentar el espa-
cio de autonomia personal de los individuos y a permitirles la
realizacion de un plan de vida que se ajuste a su libre decision”
(Abramovich y Courtis; 2000:225). Seguidamente los autores
sefalan que el derecho de acceso a la informacion cumple la
funcion de esparcir el campo de autonomia personal, permi-
tiendo el ejercicio de la libertad de expresion en un contexto de
mayor diversidad de datos, voces y opiniones.
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Los autores también analizan la dimension colectiva que
tiene el derecho de acceso a la informacion en el sentido que co-
bra un caracter publico y social que excede el factor de autorrea-
lizacion personal. En ese sentido conciben a ese derecho “como
mecanismo o andamiaje de control institucional, tanto frente a
autoridades ptiblicas como frente a particulares cuya situacion
de poder de injerencia o induccion permite la determinacion de
conductas de otros particulares o su misma subordinacion”
(Abramovich y Courtis; 2000:227).

En ese sentido, va a existir una fuerte vinculacion entre una
vision participativa de la democracia y el respeto de los dere-
chos fundamentales como fuente de legitimacion del ejercicio
del poder.

El acceso a la informacion publica se funda en una de las
caracteristicas fundamentales de los gobiernos republicanos
como es la publicidad de los actos de gobierno y la transparen-
cia de la administracion publica. Courtis y Abramovich sefalan
que “el acceso a la informacion sobre la cosa puiblica posibilita
a las personas opinar con propiedad y veracidad, contribu-
yendo de tal modo al debate piiblico de las ideas que es garantia
esencial del sistema democrdtico. Les permite ademds investigar
los problemas de la comunidad, controlar a los mandatarios y
participar en la vida politica del Estado” (2000:227).

La Corte Interamericana destaca la relevancia politica de
la libertad de expresion en los siguientes términos, segin se
expresa en la Opinién Consultiva 5/81: “En su dimension social
la libertad de expresion es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre
los seres bhumanos. Asi como comprende el derecho de cada
uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de
vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y
noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que
disponen otros como el derecho a difundir la propia.”

Es decir, que cuando se restringe ilegalmente la libertad de
expresion, no solo es el derecho individual de una determinada
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persona el que se esta violando, sino también se afecta el dere-
cho de toda/os a recibir informaciones e ideas.

11.2. Derecho de acceso a la informacion como instrumento
para la consagracion de un régimen democrdtico

El acceso a la informacion surge ademas como garantia
para la socializacion de la informacion y por ende como limite
a su exclusividad. Asi es como el acceso a la informacién sobre
lo publico puede facilitar a las personas a opinar, garantizan-
do lo esencial del sistema democratico, lo que permite ademas
investigar los problemas de la comunidad, controlar a quienes
estan en el poder y participar de la vida politica del Estado; y
como consecuencia de este derecho es que surge la obligacion
del Estado de evitar establecer restricciones que impliquen dis-
criminacion en el acceso a la informacion.

El derecho de acceso ala informacién hace al funcionamiento
mismo de la democracia y deviene del principio de publicidad
de los actos de gobierno como caracter esencial del sistema
republicano. Cuando nos referimos a publicidad en los actos
de gobierno, hacemos referencia a la divulgacion que los fun-
cionarios publicos deben hacer sobre la gestion que se les ha
delegado.

Pierini y Lorences (1999:85) senalan que “El pueblo debe
estar bien informado, en forma permanente, de los actos de
quienes ejercen funciones publicas”. Ademas, mencionan aqui
importancia que tiene ese aspecto en un Estado de derecho v,
como tal, no puede quedar librada a la voluntad de aquellos que
se desempeifian en la funcién publica, por ello, la obligacion de
permitir el acceso a la informaciéon debera transformarse en
un elemento ineludible e inherente al correcto desempeno de
la funcién. Agrega Bravo (2007: 125) ademas que no se puede
restringir “todo aquel mensaje cuyo contenido es de incumben-
cia de todos los ciudadanos, y por ello, en principio, debe ser
conocida por todos. El derecho protege aqui la publicidad y la
libre circulacion de la informacion a fin de que sea accesible a
todos en forma efectiva’.
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La transparencia y la publicidad en los actos gubernamen-
tales son elementos determinantes del derecho de acceso a la
informacion publica, que hoy constituye una de las condiciones
necesarias para el funcionamiento adecuado de los sistemas
democraticos. Reconocer el derecho de acceso a la informacion
y hacer efectivo su ejercicio es un parametro de suma impor-
tancia al momento de evaluar el grado de transparencia del que
goza una sociedad (Basterra, 2012: 61).

Como lo afirman también, Napoli, Vivot y Worman?, el
acceso a la informacion es “un aspecto central de la vida demo-
crdtica ya que instaura un derecho bdsico Yy, ademds, una
condicion principal para el ejercicio pleno de la ciudadania”.

El derecho al acceso a la informacion fomenta la autono-
mia de las personas, y permite a la vez la realizacién de un
plan de vida que se ajuste a la libre decisiéon de las perso-
nas como hemos expresado, es por esto que los individuos
pueden proteger sus derechos y prevenir abusos de parte
del Estado, asi como luchar contra males como la corrupcion
y el autoritarismo. Tiende ademas a proporcionar un meca-
nismo de control institucional, frente a autoridades publicas
como a particularidades cuya situacion de poder permite la
determinacion de conductas de otros particulares o su misma
subordinacion.

Por esto, es que el acceso a la informacion permite cubrir
no solo derechos individuales sino también colectivos, jugando
de esta manera la democracia como factor indispensable para
el establecimiento de una sociedad, en la que se puedan desa-
rrollar los valores humanos. A esto se refiere Loreti (1997) al
sefialar que aumentar la transparencia es un modo de garanti-
zar el acceso a la informacion que se encuentra en poder del
Estado, y cuanta existe mayor acceso a la informacion, mas
vigorosamente se insertara una comunidad en la discusién de
los asuntos publicos.

% En Pierdini y Lorences (2006:15)
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El acceso a la informacion deberia ser entendido como un
instrumento indispensable para afianzar el régimen republi-
cano de un gobierno. Sefialan Néipoli, Vivot y Worman* que
“por lo menos tres factores deben confluir para que el acceso
a la informacion publica funcione como un componente de
transformacion y cambio social: la institucionalizacion del
derecho a acceder a la informacion publica en las normas
locales, provinciales y nacionales, junto con el cumplimiento
real por parte de los distintos gobiernos y, particularmente,
el ejercicio ciudadano de utilizar un derecho que se basa en el
sentido comun”.

Cuando hablamos de un instrumento indispensable para
afianzar el régimen republicano, no podemos dejar de mencio-
nar aqui dos principios rectores, el de maxima divulgacién y el
de buena fe, seguin se consigna en Informe de la Relatoria de la
Libertad de Expresion del ano 2011.

Por un lado, el principio de maxima divulgacion, se refiere
al derecho de buscar, recibir y difundir informaciones, es decir,
que el Estado se encargue de garantizar que toda la informacion
sea publica y accesible, haciendo referencia a que haya una maxi-
ma publicidad, de tal manera que cualquier informacion en manos
de instituciones publicas sea completa, oportuna y accesible.

Es asi que, el principio de maxima divulgacion -explica Elia-
des (2013:20)- “ordena diseriar un régimen juridico en el cual
la transparencia y el derecho de acceso a la informacion sean la
regla general, sometida a estrictas y limitadas excepciones”.
Toda negativa debe ser motivada y corresponde que el Estado
pruebe que la informacién que se solicita no puede revelarse,
y refiere que ante una duda o un vacio legal, debe primar el
derecho de acceso a la informacion.

Por otro lado, el principio de buena fe implica segun Eliades
garantizar el ejercicio de acceso a la informacion, es decir, que
serd esencial que los sujetos obligados a brindar la informacién

4 En Pierdini y Lorences (2006:16)
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actien de buena fe, que interpreten la ley de manera tal que
sirva para cumplir los fines perseguidos para la aplicacion del
derecho, y promuevan el principio de trasparencia.

11.3. Un derecho para la participacion ciudadana

La informacion es una herramienta poderosa que abarcan
distintos aspectos que se vinculan con el derecho a la participa-
cion de los ciudadanos en un sistema democratico. Sobre esto
harin menciéon Abramovich y Courtis (2000), afirmando que
el acceso a la informacion puede cumplir diferentes funciones
para la sociedad.

Por un lado, como reclamo, es decir, “cuando el objeto
central del reclamo es la informacion en si misma”, es decir,
que la informacion reclamada no tiene un caracter instrumental,
sino que el derecho se satisface con la obtencién de los datos
y ejemplifican el derecho a la verdad como derecho a la infor-
macion, senalando el derecho que tienen los familiares de per-
sonas desaparecidas a conocer el destino de éstas, y por ello el
Estado debe satisfacer ese derecho con los medios que tenga a
su alcance. También, lo ejemplifican con el derecho de acceso
a datos personales, en el que el objeto de reclamo estd centrado
en la propia informacién o la libertad de investigacion, donde el
acceso a la informacion se justifica simplemente como via de
obtencion de datos.

Por otro lado, senalan a la informacién como instrumento
de otros derechos, que se refiere a la obtencion de informacion
no como fin en si mismo, sino como instrumento de concre-
cion de otros derechos, valores o principios, poniendo como
ejemplo la informacién como presupuestos de mecanismos
de participacion, sosteniendo que la informacién no se dirige
exclusivamente a evaluar la actividad del gobierno, sino que
funciona como presupuesto del ejercicio del derecho a parti-
cipar en la formacion de politicas publicas o en la toma de
decisiones publicas, como ocurre en las audiencias publicas
para readecuar las tarifas de los servicios publicos.
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Asimismo, toman como ejemplo la informacién como presu-
puesto de mecanismos de fiscalizacion de la autoridad publica,
es decir, referido al rol fiscalizador que la publicidad de los
actos de gobierno concede a los ciudadanos representados bajo
un gobierno democratico.’

Otra funcion es la informacién como presupuesto de exi-
gibilidad de un derecho, en especial los denominados dere-
chos sociales, esa exigibilidad estara supeditada a la definicion
previa de las obligaciones concretas del Estado. Ante esto, se
presenta un problema, ya que resulta imposible realizarlo sin
informacion previa acerca del contenido exacto de la obligacion
estatal sin conocer previamente el estado de goce de un dere-
cho social como lo es la salud, la vivienda, la educacion, entre
otros. De modo tal, afirman Abramovich y Courtis, que la falta
de informacion frustra las posibilidades de su exigibilidad, ya
que resulta imposible establecer una comparacién entre una
situacion anterior y la posterior de adopcion de medidas por
parte del Estado. Un ejemplo de esto es la necesidad de un
informe de impacto ambiental previo a la realizacion de obras
que puedan afectar el medio ambiente.®

La cuarta y ultima funcién es la informacion como presu-
puesto del ejercicio de un derecho, el cual resulta ser una condi-
cion indispensable para el ejercicio de un derecho - autonomia.
La informacion funciona como presupuesto de la posibilidad de
una decision racional por parte del titular de un derecho. Aqui

5 “Un ejemplo de esta funcién fiscalizadora lo constituye el acceso o publicidad de las

declaraciones patrimoniales de los funcionarios publicos al momento de acceder a su cargo,
que se justifica en tanto mecanismo de evaluacion de trasparencia y legalidad de la gestion
individual de esos funcionarios” (Abramovich y Courtis; 2000:234). Ademés afirman que otro
de los ejemplos que pueden resultar Gtiles para la comprension de esa conceptualizacién es
la utilizacién de informacién como mecanismo de evaluacion de los resultados de politicas
publicas.

6 Otro ejemplo “informacion de consumidores y usuarios, en los casos en los que se

establecen pardmetros de calidad del producto o servicio, tales como la proteccién de la
salud y seguridad y la calidad y eficiencia de los servicios pblicos” (Abramovich y Courtis;
2000:238).
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explican, que en muchos casos el orden juridico concede a los
particulares un marco de posibilidades de accion o eleccion, y
el ejercicio efectivo del derecho sélo tiene sentido en la medida
de la existencia de informaciéon previa que haga posible una
verdadera eleccion. Esto ultimo, se encuentra relacionado direc-
tamente con la funcién de la informacion como presupuesto de
exigibilidad de un derecho.

II1. La Ley N° 27.275 de acceso a la informacion publica

La referida ley se sancioné en la Argentina el 14 de septiem-
bre de 2016’ y, tal como se expresa en su primer articulo, tiene
por objeto “garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso
a la informacion puiblica, promover la participacion ciudadana
y la transparencia de la gestion piiblica” y se basa en una serie
de principios generales que en caso de potenciales conflictos
entendemos que garantiza el pleno ejercicio del derecho de
acceso a la informacion.®

Se expresa a través del articulo 2° que el derecho de acceso
a la informaciéon publica comprende “la posibilidad de buscar,
acceder, solicitar, recibir, copiar, analizar, reprocesar, reutilizar
y distribuir libremente la informacion bajo custodia de los suje-
tos obligados enumerados en al articulo 7° de la presente ley, con
las unicas limitaciones y excepciones que establece la norma.

7 La discusion parlamentaria que culming con la sancién de la ley que estamos analizando se

origing a partir de un proyecto de ley que presenté el Poder Ejecutivo Nacional cuyo texto fue
modificado. El secretario de asuntos politicos e institucionales dependiente del Ministerio del
Interior, Qbras Publicas y Vivienda de la Nacién, Adridn Pérez sostuvo al presentar el proyecto
que “es una herramienta que promueve la participacion ciudadana (...) el control de la ciuda-
danifa sobre los actos de gobierno, y que ayuda a un ejercicio pleno del derecho a la libertad de
expresion. Para que haya libertad de expresidn tiene que haber una contracara, que es un buen
acceso a la informacion. En Espin Di Febo (2017) entre otras cuestiones se sistematizaron y
analizaron los diferentes proyectos legislativos que abonaron a la discusién parlamentaria.

8 En ese sentido la ley enumera y explica los alcances de cada uno de los principios que se

sefialan: Presuncion de publicidad, transparencia y méxima divulgacién, informalismo, maximo
acceso, apertura, disociacién, no discriminacioén, maxima premura, gratuidad, control, responsa-
bilidad, alcance limitado de las excepciones, in dubio pro petitor, facilitacién y buena fe.
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Se presume publica toda informacion que generen, obtengan,
transformen, controlen o custodien los sujetos obligados alcan-
zados por esta ley.”

Consideramos que el concepto que se utiliza es bien amplio
por lo que abarca una serie de posibilidades para efectivamente
garantizar y poder ejercer el derecho de acceso a la informacion,
a la vez que se senalan quienes son las entidades que estan
obligadas y se establecen taxativamente las posibles limitaciones
para el ejercicio de ese derecho.

En ese sentido, en el articulo 7° se expresa quienes son
los sujetos obligados a brindar informacion, entre los que se
incluyen a la administracion publica nacional —-que comprende
ademas a los organismos descentralizados-, el Poder Legislativo
y los 6rganos que funcionan en su ambito, el Poder Judicial de
la Nacion, los Ministerios Publicos Fiscal y de la Defensa, el
Consejo de la Magistratura, el Banco Central.

También se incluyen a las empresas y sociedades del Estado
y las que el Estado tenga participacion minoritaria —-s6lo sobre esa
participacion-, como asi también los concesionarios, permisiona-
rios y licenciatarios de servicios publicos o demas cuestiones que
correspondan al ejercicio de la funciéon administrativa delegada.

Como sujetos obligados el referido articulo comprende ade-
mas los entes jurisdiccionales en que el Estado nacional tenga
participacion, las personas juridicas publicas no estatales, fideico-
misos y entes cooperadores sobre los recursos publicos recibidos.

El inciso j) también incluye a las organizaciones empresa-
riales, partidos politicos, sindicatos, universidades y cualquier
entidad privada a la que se le hayan otorgado fondos publicos,
siempre en relacion a la utilizacion de esos fondos.

Hasta la sancion de la presente ley regia el decreto 1172° del
ano 2003 que s6lo abarcaba al Poder Ejecutivo Nacional, por lo

9 Ademas de leyes especificas como la ley 25.152 de Administracién Federal de los Recursos

Pdblicos que en su articulo 8° establece que “La documentacién de cardcter fisico y financiero
producida en el d&mbito de la Administracién Nacional (...) tendra el caracter de informacidn
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que consideramos que la enumeracion que hace la presente ley
de las diferentes instituciones estatales que son sujetos obliga-
dos, ademas de aquellas instituciones que si bien no son estatales
pero reciben fondos publicos también estian obligadas a brindar
informacion sobre el destino de esos recursos son aspectos muy
positivos, sobre todo si tenemos en cuenta que el articulo que
estamos analizando considera que el incumplimiento de lo
que establece la ley sera considerado causal de mal desempeiio.

Pero ademas, los articulos 28 y 30 de la ley establecen que
cada uno de los sujetos obligados debera nombrar un responsa-
ble de acceso a la informacién publica dentro de su jurisdiccion.
Es decir, se determina que en el ambito del Poder Legislativo,
Poder Judicial, en los Ministerios Publicos y en el Consejo de
la Magistratura a partir de los noventa dias de publicada la ley
se deberan crear un organismo cada uno que se encargari de
recibir y tramitar las solicitudes de informacion en sus respec-
tivos ambitos.

La ley bajo el titulo de “Transparencia activa” determina que
la mayoria de los sujetos obligados para facilitar la busqueda y el
acceso a la informacion a través de su pagina oficial deberan vol-
car las informaciones mas relevantes de una manera accesible.

Habiamos expresado que se establecen excepciones. El
articulo 8° las senala taxativamente y se refieren a cuestiones
que resultan razonables.

publica y seré de libre acceso para cualquier institucion o persona interesada en conocerla”
y la ley 25.831 de Régimen de libre acceso a la informacién ambiental. Durante el gobierno
de Macri también se sancion6 el decreto 117/2017 “Plan de Apertura de Datos”, mediante el
cual se propende a la “disponibilidad de los datos pblicos en condiciones adecuadas para
su uso y reutilizacién constituye un elemento catalizador para el fortalecimiento del proceso
democrético, el desarrollo de politicas publicas basadas en la evidencia, la provisién de
servicios publicos centrados en el usuario, y la promocion del desarrollo social, econémico,
cientifico y cultural de la Nacion”, segln se expresan en los fundamentos del decreto.

10" a) Informacion expresamente clasificada como reservada o confidencial o secreta, por

razones de defensa o politica exterior; b) Informacién que pudiera poner en peligro el correc-
to funcionamiento del sistema financiero o bancario; ¢) Secretos industriales, comerciales,
financieras, cientificos, técnicos o tecnoldgicos cuya revelacion pudiera perjudicar el nivel de
competitividad o lesionar los intereses del sujeto obligado; d) Informacién que comprometa
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En ese sentido entendemos que las restricciones que se
plantean no entran en colision con lo que plantea la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion (2012:12): “En atencion
al principio de mdxima divulgacion, la ley debe garantizar que
el acceso a la informacion publica sea efectivo y lo mas amplio
posible, y en caso de contemplar excepciones, éstas no deben
convertirse en la prdctica en la regla general. Asimismo, el régi-
men de excepciones debe ser interpretado de manera restrictiva
y toda duda debe resolverse a favor de la transparencia y el
acceso”.

Es importante destacar que al finalizar el articulo que se
refiere a las excepciones se expresa: “Las excepciones conte-
nidas en el presente articulo no seran aplicables en casos de
graves violaciones de derechos humanos, genocidio, crimenes
de guerra o delitos de lesa humanidad”.

El articulo 4° establece el principio de legitimacion activa,
ya que tanto las personas humanas como las juridicas, publicas o
privadas, tienen derecho a solicitar informacion no pudiéndose
exigir al solicitante que motive esa solicitud, o que acredite

los derechos o intereses legitimos de un tercero obtenida en caracter confidencial; e) Infor-
macién en poder de la Unidad de Informacién Financiera encargada del anélisis, tratamiento
y transmision de informacion tendiente a la prevencion e investigacion de la legitimacion
de activos provenientes de ilicitos; f) Informacién elaborada por los sujetos obligados de-
dicados a regular o supervisar instituciones financieras o preparada por terceros para ser
utilizada por aquellos y que se refieran a exdmenes de situacién, evaluacién de su sistema
de operacién o condicion de su funcionamiento; g) Informacién elaborada por asesores
juridicos o abogados de la administracién publica nacional cuya publicidad pudiera revelar
la estrategia a adaptarse en la defensa o tramitacion de una causa judicial o divulgare las
técnicas o procedimientos de investigacion de algdn delito u otra irregularidad o cuando
la informacion privare a una persona del pleno ejercicio de la garantia del debido proceso;
h) Informacién protegida por el secreto profesional; i) Informacién que contenga datos per-
sonales y no pueda brindarse aplicando procedimientos de disociacion, salvo que se cumpla
con las condiciones de licitud previstas en la ley 25.326 de proteccién de datos personales
y sus modificatorias; j) Informacién que pueda ocasionar un peligro a la vida o seguridad de
una persona; k) Informacién de cardcter judicial cuya divulgacion estuviera vedada por otras
leyes o por compromisos contraidos por la Repablica Argentina en tratados internacionales;
) Informacidn obtenida en investigaciones realizadas por los sujetos obligados que tuviera
el carécter de reservada y cuya divulgacién pudiera frustrar el éxito de una investigacion;
m) Informacidn correspondiente a una sociedad anénima sujeta al régimen de oferta piblica.
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algan interés legitimo o derecho subjetivo, o que deba contar
con un patrocinio letrado.

Se tiene en cuenta la gratuidad en su articulo 6° al determi-
narse que toda la informacion que es requerida es sin costo, a
excepcion de su reproduccion. Ademas se establece el principio
de informalidad al sefialarse en el articulo 9° que la solicitud de
informacion se podra “realizar por escrito o por medios electr6-
nicos y sin ninguna formalidad a excepcion de la identidad del
solicitante”.

Sobre los plazos para obtener la informacion solicitada el
articulo 11° sefala que “toda solicitud de informacién publica
(...) debe ser satisfecha en un plazo no mayor a quince (15)
dias habiles. El plazo se podra prorrogar en forma excepcional
por otros quince (15) dias habiles de mediar circunstancias que
hagan razonablemente dificil reunir la informacion solicitada.
En su caso, el sujeto requerido debe comunicar fehaciente-
mente, por acto fundado y antes del vencimiento del plazo, las
razones por las que hace uso de tal prorroga”.

Si se le negara la entrega de la informacion al solicitante, el
articulo 14° indica que existen dos vias de reclamo, la judicial y
la administrativa, sin que se requiera agotar la instancia admi-
nistrativa para reclamar judicialmente, pudiéndose interponer
un amparo para ejercer el derecho que consagra la ley.

Otro de los aspectos fundamentales de la ley es la creacion
de la Agencia de Acceso a la Informacién Publica. El articulo
19 establece que la agencia sera un ente autarquico y funcio-
nara con autonomia funcional en el ambito del Poder Ejecutivo
Nacional. Sus funciones serin las de velar por el cumplimiento
de los principios y procedimientos que determina la ley, garan-
tizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién
publica y promover medidas de transparencia activa.

La agencia estard a cargo de un director que serd nombrado
por el Poder Ejecutivo Nacional mediante un procedimiento
de seleccion publico, abierto y transparente que garantice la
idoneidad del candidato, segun lo que determina el articulo 20
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de la ley, que también determina el forma para la seleccion del
director, los requisitos y las incompatibilidades del mismo.

Su mandato durara por cinco anos —teniendo la opcion de
ser reelegido por unica vez- y s6lo puede ser removido de su
cargo por mal desempeno, por delito en el ejercicio de sus fun-
ciones o por crimenes comunes mediante la realizacion de un
procedimiento que se establece en el articulo 27.

También se determina la creacion del Consejo Federal para
la Transparencia como organismo interjurisdiccional de caracter
permanente, cuyo objetivo sera el de cooperar técnicamente y
concertar politicas en materia de transparencia y acceso a la
informacion publica. Tendra su sede en la Agencia de Acceso
a la Informacién Publica y estara integrado por representantes
de cada una de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires
y serd convocado y presidido por el Director de la Agencia de
Acceso a la Informacion Publica.

Entendemos que la sancion de la presente ley constituye un
acontecimiento muy positivo ya que salda una deuda pendiente
en materia de libertad de expresion y constituye un aspecto
muy importante para el ejercicio del derecho a la informacion.

También del analisis de su contenido, surge que ley en
cuestion constituye una herramienta idonea para poder hacer
efectivo el derecho de acceso a la informacion en virtud de sus
postulados. En ese sentido, entendemos que su texto contiene
en general aquellas cuestiones que desde la OEA se han promo-
vido a través de la Ley Modelo."!

Basterra (2017), quién en su trabajo valora positiva-
mente el contenido de la ley que analizamos, expresa que el
reconocimiento del derecho de acceso a la informacion a través
de ese texto implica la concrecion por anadidura de otros dere-
chos fundamentales.

" Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion de la OFA, aprobada por AG/
Res. 2607 (XL-0/10), del 8-6-2010, http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AGRES_2607_XL-
0-10_esp.pdf.
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En ese sentido conlleva el reconocimiento y garantia de
contribuir a la formacién de una opinion publica libre, cuestion
que se vincula el pluralismo politico; permite la concrecion del
derecho a la libre expresion en su totalidad, ya que posibilita
“acceder” a conocer como paso previo para la libre expresion;
incide a favor del principio de autonomia personal, ya que se
facilita la posibilidad de contar con mas informacion para que
cada persona pueda elegir; asegura la participacion ciudadana
en la toma de decisiones de la “cosa publica”, y por ende es
determinante para el ejercicio de la democracia participativa,
asi como de la tutela efectiva de los derechos econdémicos,
sociales y culturales; permite el pleno ejercicio del principio
de publicidad de los actos de gobierno y redunda a favor de
la concrecion del principio de transparencia de los actos de la
administracion, de gestion y de gobierno, indisolublemente
ligado al control democratico sobre la actividad administrativa
que deben realizar los habitantes de una nacion; y, permite que
la ciudadania ejerza un verdadero control sobre el gobierno.

IV. Criticas y aportes a la discusion

1V.1. La discusion en el Congreso de la Nacion

Si bien en general el proyecto que present6 el Poder Ejecu-
tivo tuvo una amplia aceptacion, varios legisladores mostraron
su disconformidad con algunos de los postulados que se plan-
tearon. A continuacion reflejamos algunas de esas disidencias
fundamentalmente a través del analisis de los dictamenes de los
diputados:

Dictamen de los Diputados Gustavo Arrieta, Alejandro
Abraham, Carlos Castagneto, Eduardo de Pedro, Luis Cigogna,
Marcos Cleri, Diana Conti, Ana Gaillard, Adrian Grana, Carlos
Kunkel y Analia Rach Quiroga: Se afirma que el derecho de
acceso a la informacién en poder del Estado constituye un pilar
fundamental del sistema democratico de gobierno y del Estado
de derecho en el que hoy vivimos. Y esto es asi, sostienen,
porque uno de los fines que persigue el derecho de acceso a la
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informacion publica consiste en permitir que todas las personas
puedan tener a su alcance la informacion publica veraz y precisa
en poder de los 6rganos del Estado a fin de poder participar en
la vida democratica de éste.

Aqui es donde los diputados comienzan con su primera
disidencia del proyecto de acceso a la informacion publica
presentado por el Poder Ejecutivo fundamentando que “el
mantenimiento del sistema democrdtico no se agota en el mero
conocimiento por parte de los particulares de la informacion
que poseen o controlan los organos del Estado a fin de controlar
su actividad. Muchas veces la toma de una decision requiere
de la conjuncion de una multiplicidad de factores y de infor-
macion que excede el mero ambito del gobierno involucrando
informacion en manos de particulares siempre que la misma
cumpla con determinadas caracteristicas y no sea para fines
individuales. Si el acceso a la informacion se configura como
un derecho colectivo la informacion cobra un marcado cardc-
ter puiblico o social”.

Asimismo, hacen mencién en su dictamen a que cuando
nos referimos al acceso a la informacion publica se debe situar
el foco de atencion no en el poseedor de la informacion sino
en la naturaleza de la informacion que se requiere, sefialando
que la regulacion de este derecho debe buscar permitir una
mayor participacion de todas las personas en los asuntos de
interés publico, y esto solo se puede lograr si se garantiza a
todas las personas el acceso a toda aquella informacién cuyo
contenido sea de interés general.

Por eso, proponen incorporar en el articulo 7° del proyecto
“sujetos obligados” a las entidades privadas que, con o sin fines
de lucro, tengan un fin pablico o posean informacioén pablica'?.

12 E| presente dictamen también proponfa incorporar al inciso g) del articulo 7° con el fin de
lograr mayor transparencia acerca de todo patrimonio estatal, deberia abarcar a |a totalidad
de las empresas en las que el Estado tenga capital accionario o participacion en la forma-
cion de decisiones y evitar la limitacion a una participacién mayoritaria por parte del Esta-
do, afirmando que deberfa incluir a “las empresas, sociedades del Estado, las sociedades
andénimas con participacién estatal mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas
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Dictamen Diputados Juan Pedrini, Jorge Franco y Analia
Rach Quiroga: Proponen un acceso mas transparente y para que
la ley sea lo mas representativa posible plantean una autoridad
de aplicacion diferente, que sea colegiada con representacion
politica, judicial y académica.

También sostienen que la autoridad de aplicacion debe
quedar a cargo de una comision de acceso a la informacion,
integrada por cinco miembros: un comisionado a propuesta del
Poder Ejecutivo Nacional, designado con acuerdo del Honora-
ble Senado de la Naciéon por mayoria simple; un comisionado
propuesto por uno o varios diputados y elegido por la Honora-
ble Camara de Diputados de la Nacién, por mayoria simple; un
comisionado propuesto por uno o varios senadores y elegido por
el Senado, por mayoria simple; un comisionado por el ambito
académico propuesto y elegido por el Consejo Interuniversi-
tario Nacional y; un comisionado por el Poder Judicial a pro-
puesta de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, designado
con acuerdo del Senado por mayoria simple. Destacando que
cada comisionado durara cinco afos en su cargo, pudiendo ser
reelecto una vez.

También proponen que la presidencia de la comision sea
rotativa con duraciéon de un ano, considerando que se puede
lograr una representacion mas amplia y garantia verdadera para
las autoridades que velan por el derecho a la informacion.

Dictamen Diputados Néstor David y Pablo Kosiner: Se
propone una redaccion alternativa de diferentes articulos. Por
ejemplo en el 8° que se clarifique a través de qué instrumentos
juridicos pueden determinarse las excepciones, en el articulo 9°
agregar quién es el responsable de emitir la respuesta ante la
solicitud de informacion, que debera ser la maxima autoridad

aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacion
en el capital accionario o participacién en la formacion de decisiones societarias”, cuestion
que finalmente pudo plasmarse en el texto definitivo de la ley.

'3 También el dictamen hacia referencia a la posibilidad que se pueda reclamar via accién
de amparo, algo que finalmente el texto definitivo de la ley contempla.
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del organismo o entidad requerida, del articulo 15° proponen
que para facilitar la presentacion de los reclamos cuando se
trate de sujetos requeridos en lugares donde no haya delega-
cion de la Agencia de Acceso a la Informacion Publica, debera
posibilitarse la presentacion del mismo ante el sujeto requerido,
a fin de no obstaculizar o dificultar el derecho a efectuar los
reclamos, debiendo remitirse el mismo a la Agencia de Acceso a
la Informacion Publica en un plazo de cinco dias.

También senalan que es necesario incorporar en el articulo
17° un motivo para fundamentar el rechazo de los recursos por
incumplimiento para los casos en que los mismos se fundamen-
ten en la entrega parcial de la informacion, a efectos de que la
Agencia de Acceso a la Informacién Publica evalie la integra-
lidad de la respuesta y se expida al respecto. Y en el articulo
27° se propone la incorporacion de miembros de la oposicion
a la conformacion de la comision que conforme la autori-
dad de aplicacion'®.

Dictamen Diputados José Gioja y Héctor Tomas: Los dipu-
tados plantean que se profundice acerca de la condicién de in-
formacion reservada o clasificada, para lo cual probablemente
haria falta pensar en un nuevo proyecto de ley especificamente
ligado a esta materia. Ademas, manifestaron no estar de acuerdo
con la autoridad de aplicacion.

Dictamen Diputados Hugo Marcucci y Mario Barletta: Los
diputados proponen adicionar en el articulo 6° que los costos no
podran exceder los valores reales de reproduccion de la infor-
macion requerida. Y en el articulo 7° agregar en la enumeracion

% También se proponia en ese articulo la siguiente redaccién que finalmente fue receptada
en forma positiva: “Articulo 27: Remocién del director de la Agencia de Acceso a la Informa-
cién Pdblica. El funcionario a cargo de la Agencia de Acceso a la Informacién Pdblica podra
ser removido por mal desempefio, por delito en el ejercicio de sus funciones o por crimenes
comunes”.

15 Con respecto al articulo 11° en relacién al pedido de informacién consideran que debe
consignarse un plazo de quince dias desde la presentacion del particular, independientemen-
te de la remision del pedido que realicen los organismos intervinientes, algo que finalmente
fue receptado.

COMENTARIO A LEGISLACION | 327



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

de los sujetos pasivos, a las provincias y municipios, y sus res-
pectivos poderes y 6rganos, como también al final incorporar
que la informacion considerada como reservada permanecera
con tal caracter hasta un periodo de 10 afos. El periodo de
reserva podra extenderse sobre cierta documentaciéon cuando
permanezcan y se justifiquen las causas que le dieron origen.

Con respecto al articulo 9° sugieren adicionar que sera
responsabilidad de la autoridad de aplicacion instrumentar
los medios necesarios para garantizar el ejercicio regular del
presente derecho al solicitante que no pueda o no sepa darse
a entender por escrito. Proponiendo ademas agregar al final
que los sujetos pasivos, no podran invocar ninguna de las
excepciones enumeradas en esta ley cuando la informacion
solicitada se refiera a violaciones de derechos humanos o sea
relevante para investigar, prevenir o evitar violaciones de los
mismos, cuestion que como expresamos se tuvo en cuenta en
el texto de la ley.

Por otro lado, con respecto al articulo 18° indican la incor-
poracion de la responsabilidad de entes privados, explicando
que seran sancionados con multa de $ 1.309.273 a $261.864.600,
esto sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal en la que
pudieran incurrir las personas fisicas requeridas.

Ademas, se refieren también a la autoridad de aplicacion
de la ley, sugiriendo agregar que no podran ser designados
quienes en los ultimos diez afios hayan ocupado cargos publi-
cos con responsabilidad jerarquica en los 6rganos que se
encuentran como sujetos pasivos de la ley. Ademas se propone
modificar la forma de designacién y remocion de los directores
de la autoridad de aplicacion, proponiendo agregar al final del
titulo III “Los sujetos pasivos enumerados en la presente ley
deberan contribuir a la generacion de informacion de calidad, a
su gestion, procesamiento para la generacion de conocimiento,
y evaluacion de la gestion publica, asi como también incentivar
la promocién del derecho de acceso a la informacién y la cul-
tura de la transparencia y su accesibilidad.

328 | COMENTARIO A LEGISLACION



El debate sobre la ley 27.275... | Elena Espin Di Febo y Javier Torres Molina

De la misma forma, Mercucci y Barletta agregan que
“deberan proponer al Ministerio de Educacion la inclusion de
contenidos sobre la importancia social del derecho de acceso a
la informacién en los planes y programas de estudio en todos
los niveles educativos; promover la inclusion de actividades
curriculares y extracurriculares en los programas de estudio de
instituciones educativas publicas y privadas que generen interés
y participacion en la tematica; promover la instalacion en las bi-
bliotecas publicas y populares de todo el pais ordenadores
informaticos que faciliten el ejercicio del derecho derivado de
las obligaciones de transparencia a que se refiere esta ley.”'¢

Dictamen Diputada Ana Carrizo: Propone modificaciones
en el articulo 23 que define los requisitos e incompatibilidades,
indicando la exclusion de la edad puesto que constituye un acto
discriminatorio e infundado, asi como también el requerimiento
de titulo universitario. Lo que debe considerarse y probarse es
la idoneidad. También con respecto al director a designar la
diputada propone que la condicién del mismo es no haber des-
empenado cargos electivos.

IV:2. El rechazo al proyecto

Diputado Néstor Pitrola: fue el inico que se mostr6 en dis-
conformidad en su totalidad con el proyecto de ley presentado
por el Poder Ejecutivo. Su fundamentacion parte de conside-
rar que el proyecto que se estaba discutiendo no se basaba
en consagrar el acceso a la informacion publica, sino que la
caracteristica principal era la consagracion de las excepciones,
consignadas en su articulo 8°, de un conjunto de secretos que
hacen a la esencia de un Estado opuesto a la sociedad y sus
derechos, y que obstruyen la participacion de ésta en la toma de
decisiones en defensa del interés nacional, y de los trabajadores
que producen su riqueza social.

'8 En el articulo 24°, inciso q), proponen modificar la redaccién por la siguiente manera
“Establecer las sanciones administrativas pertinentes en los casos de incumplimiento de las
disposiciones de la presente ley”, algo que finalmente se plasmo en el texto legal.
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Afirma que el articulo 8° “se exceptia de proveer la infor-
macion cuando sea considerada como reservada o confidencial
o secreta, por razones de defensa o politica exterior. De acuerdo
a esta excepcion no podriamos pedir por la apertura de los
archivos sobre el atentado a la AMIA acaecido hace 22 anos,
tal como las organizaciones de familiares de las victimas vie-
nen reclamando (...) la apertura de los mismos podria develar
que el atentado a la AMIA fue el emergente de un sistema que
entrelaza en la ilegalidad, la corrupcion, la conspiracion y el
terrorismo y el papel que jugaron efectivamente una serie de
protagonistas”.

Del mismo modo, hace referencia al mismo articulo cuando
se exceptua de brindar la informacion a lo que pudiera poner
en peligro el correcto funcionamiento del sistema financiero
o bancario, fundamentando que se esta buscando defender el
secreto bancario por el cual se fuga dinero a cuentas suizas o
las revelaciones de los Panama Papers. Por esto, es que explica
que es necesario derogar el secreto bancario, para empezar el
de las entidades estatales y los funcionarios publicos.

Del mismo modo, siguiendo con el mismo articulo que esta-
blece las excepciones, Pitrola afirma que “otra muestra de lo
que constituye la privacion real del acceso a la informacién esta
planteada en la excepcion sobre secretos industriales, comercia-
les, financieros. Por este inciso el gobierno estaria autorizado a
mantener el secreto del acuerdo colonial YPF-Chevron”.

Ademas, hace referencia que el proyecto de ley se trata de
una ley ornamental democratizante, para maquillar a un Estado
que cada dia se evidencia como mas conspirativo, mas repre-
sivo y mas imbricado y dependiente de los grupos econémicos.

Por esto, Pitrola va a proponer los contenidos minimos
que deberia contener un proyecto de ley para democratizar
la obtencion de informacién publica. Menciona que se debe
proceder a la apertura de los archivos de la totalidad de los
organismos de la administracion publica y de las fuerzas de
seguridad del Estado, asi como de las empresas y sociedades del
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Estado, que abarcan a las empresas del Estado, las sociedades
del Estado, las sociedades an6énimas con participacion estatal
mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas
otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional
tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion
de las decisiones societarias; sin excepciones de ningun tipo.

También, manifiesta que se deberia establecer la anulacion
del secreto bancario para la banca publica y privada y dispo-
ner la apertura de sus libros; prohibir el secreto industrial y
promover la apertura de los libros de las empresas privadas al
control de sus trabajadores; transferir el control del INDEC a
una comision electa por sus trabajadores que abra la informa-
cion procesada por el instituto al escrutinio popular (sindicatos,
federaciones estudiantiles, etcétera).

De igual forma, se deberia proceder a la apertura de los
libros de la ANSES a comisiones de control elegidas democratica-
mente por los jubilados y trabajadores activos; abrir el conjunto
de la informacion de todos los entes autirquicos y empresas
estatales (YPF, FE.CC., Aerolineas, etcétera) al acceso ciudadano,
a través de comisiones de control elegidas democriticamente
por sus trabajadores y usuarios; asistencia obligatoria de los
funcionarios, incluidos ministros y eventualmente el presidente
de la Nacion, a citatorios de interpelacion por la Camara de
Diputados; apertura de los libros de registro de las comisarias
a comisiones vecinales electas democraticamente y crear una
agencia de acceso a la informacion publica independiente del
Estado, electa por voto popular.

IV.3. El debate en el Senado

Cuando el proyecto Ley de Acceso a la Informacién Publica
paso a la Camara de Senadores, en el debate realizado el 6 de
septiembre de 2010, se solicitaron varias modificaciones al pro-
yecto aprobado en la Camara de Diputados. El mas importante
fue referido a los sujetos obligados a brindar la informacion,
donde varios manifestaron que no deben estar exentos aqui
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las sociedades an6nimas con participacion estatal mayoritaria,
donde fue tomado como ejemplo explicito el caso YPF - Chevron.

La Senadora Carmen Crexell sefnald, que si “YPF no quiere
dar informacion, que se ampare en las excepciones que estin
contempladas respecto de la calidad de la informacion y no de

la naturaleza del sujeto”.”

El Senador Fernando Solanas, se expres6 también con
respecto al caso: “YPF es una sociedad con mayoria estatal vy,
ademas, los argentinos pagamos seis mil millones de doélares
para recuperar el 51 por ciento de YPE. Y lo que eso oculta es el
objetivo de sacar del control publico” y, ademas senalé que “si
nosotros sacamos del control publico las grandes operaciones
que realizan las empresas publicas o las empresas socieda-
des an6nimas con mayoria estatal, la verdad que no sé qué es
lo que nos queda, porque YPF ha escapado al control de la
Auditoria General de la Nacion”.'®

Asimismo, sostuvo que el proyecto tal como fue girado por
la Camara de Diputados necesita correcciones, y fundamenta
que, no se puede negar acceso a la informacion publica de las
contrataciones que realicen las empresas del Estado: “cuando
se oculta la informacion de grandes contratos, el contrato de
Chevron-YPF (...) no se oculta por los problemas técnicos geo-
l6gicos y la formula de la Coca Cola, sino porque hay manejos
y clausulas lesivas al interés de la Nacion.”*”

Ambos senadores manifestaron que se deberia sacar el
inciso m) del articulo 8° “informacion cuyo acceso requiera un
procedimiento especifico previsto por una ley dictada con ante-
rioridad a la sancion de la presente”.

Otro punto controversial fue la designacion y remocion del
Director de la Agencia de Acceso a la Informacion Publica. El
Senador Alfredo Héctor Luenzo manifest6 que el director de la

"7 Version Taquigrafica Camara de Senadores (7 de septiembre de 2016).
'8 Viersién Taquigrafica Camara de Senadores (7 de septiembre de 2016).
19 Versién Taquigrafica Camara de Senadores (7 de septiembre de 2016).
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Agencia es designado por el Poder Ejecutivo, pero puede ser
removido por una bicameral, fundamentando, que si puede esa
bicameral removerlo por qué no designarlo. También se referira
a la representacion de la Agencia, proponiendo que no sélo sea
del Poder Ejecutivo, sino también del Legislativo y el Judicial.

Ante esto, el cambio que se establece es que el Director
de la Agencia seguira siendo designado por el Poder Ejecutivo,
pero con acuerdo del Senado de la Nacion.

Por otro lado, también se eliminé el articulo que destaca
que podra ser designado como Director quien haya ejercido
cargos politicos o partidarios.

Por todo lo planteado en la Camara de Senadores el pro-
yecto con modificaciones se remitié a la Cimara de Diputados,
y el 14 de septiembre de 2016, dicha Camara rechazé las modifi-
caciones propuestas y aprobé la Ley de acceso a la informacion
publica con 186 votos a favor y sélo 16 en contra.

1V.4. Opinion de las organizaciones de la sociedad civil

Creemos importante destacar que algunas organizaciones
levantaron su voz con respecto al proyecto inicial que pre-
sent6 el Poder Ejecutivo. Muchos colectivos defensores de los
derechos humanos y ONGs plantearon modificaciones al texto
original del proyecto, fundamentando que tenian como objetivo
lograr un mejor acceso a la informacion publica.

Desde el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
entre varias modificaciones, se hacia referencia a la seleccion
y remocion de los integrantes de la Agencia de Acceso a la
Informacion Publica, donde consideraban que era necesario
que la Agencia sea conducida por un cuerpo colegiado que
asegure una representacion mas plural que la contenida en el
proyecto del Ejecutivo y, en lo que respecta con la remocion de
los directores, proponian que en el procedimiento intervenga
una Comision Bicameral, como finalmente se consigné en el
texto de la ley.
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Otras organizaciones como la Asociacion Civil por la Igual-
dad y la Justicia (ACI)), el Directorio Legislativo, la Asociacion
de los Derechos Civiles (ADC), el Foro de Periodismo Argentino
(FOPEA), la Fundacion Conocimiento Abierto, Poder Ciudada-
no y Datos Concepcion se manifestaron en conjunto y mostraron
desacuerdos con algunos puntos del proyecto de la ley, entre
ellos, hicieron mencion a la falta de independencia que podia
tener el Director de la Agencia de Acceso a la Informacion,
ya que no se establecian garantias suficientes para asegurar la
independencia e idoneidad de su titular, porque sélo existira
la remocion por causales de mal desempeno.

La justificacion de la modificaciéon se basaba en que esta
regulacion no brindaba las garantias minimas de independen-
cia necesarias para un 6rgano de control de esta naturaleza e
importancia, al dejar en manos del Poder Ejecutivo la decision
sobre la remocion del titular de la Agencia, dado que el Poder
Ejecutivo es un sujeto obligado a suministrar informacion, y
a la vez tendria la potestad de designar y remover al 6rgano
encargado de obligarlo a brindar informacion en caso de que se
negara, contraviniendo el principio basico en materia de control
publico.

Dichas organizaciones sugirieron un proceso de designa-
cién que cuente con una instancia de concurso publico de opo-
sicion y antecedentes y que, tanto en el caso del 6rgano garante
del Poder Ejecutivo como del Legislativo, Judicial y Ministerio
Publico, se aseguren procedimientos de designacion y remocion
complejos que involucren la participacion de mas de un poder.

En referencia al articulo 23°, sobre los requisitos que debe
cumplimentar el Director para ser designado, sugieren que la
persona elegida deberia no solo tener titulo universitario o ser
argentino, entre otros requisitos que se imponen, sino también
demostrar antecedentes que acrediten la idoneidad para el
ejercicio del cargo. Por ello, las organizaciones manifiestan que
consideran necesario que se incorporen mayores precisiones
para asegurar que el Director de la Agencia cuente con probada
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experiencia y trayectoria profesional en materia de acceso a la
informacion publica, asi como también un fuerte compromiso
con la tematica y con los valores democraticos.

Por otro lado, en relacion a la negativa de entregar la
informacion, al igual que varios legisladores y como finalmente
quedo6 plasmado en el texto legal, se proponia expresamente
a la accion de amparo como via para realizar el reclamo, por
considerar que se trata de la via mas adecuada y rapida para
exigir la reparacion de un derecho constitucional violado ante
los actos u omisiones del Estado.*®

También, hicieron referencia al articulo 28° que establece
que el Poder Legislativo, el Judicial, y el Ministerio Publico crea-
ran un organismo auténomo con competencias semejantes a los
de la Agencia de Acceso a la Informacion, y sugieren aqui que
sea la propia ley la que cree los 6rganos garantes en cada poder
y no supeditar su creacion, ya que fundamentan, el Congreso
esta facultado a hacerlo a través de esta norma sin afectar la
independencia de otros poderes.

En relacion al articulo 8° que explicita las excepciones,
se proponia la modificacion de algunos incisos, entre ellos el
referido a la informacion confidencial y reservada, donde mani-
festaron que era necesario que para considerar una informacion
de ese tipo se exigiera la existencia de una ley que asi lo indi-
que, por ello proponian que la categoria de informacion secreta
deberia ser eliminada. También senalaron que el inc. b) refe-
rido a la informacién que pudiera poner en peligro el correcto
funcionamiento del sistema financiero o bancario, se deberia

20 Se expresaba que la accion de amparo permitiria evitar discusiones dilatorias en sede
judicial respecto a la via procesal correspondiente y seguirfa la linea establecida en los
casos “ADC c/ Estado Nacional - PAMI”, “CIPPEC ¢/ Estado Nacional - Min. Desarrollo
Social” y “Giustiniani, Ruben ¢/ YPF S.A. s/ amparo por mora”, respecto a la admisibilidad
del amparo como via procesal mas idénea. Y ademads sefialan que servird para asegurar
méas adecuadamente la tutela judicial el establecimiento de un procedimiento especifico
de amparo por acceso a informacién publica, que reduzca las formalidades necesarias para
interponer la accién, acote los plazos de tramitacion y resolucion, y establezca expresamente
la gratuidad de la via judicial.
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establecer qué tipo informacion se trata y qué tipo de riesgos
al correcto funcionamiento del sistema justificaria la restriccion
de la informacion, fundamentando que deberian haber mayores
precisiones al respecto. En relacion al inc. e.) vinculado a la
informacion en poder de la Unidad de Informacién Financiera
encargada del andlisis, tratamiento y transmision de informa-
cion tendiente a la prevencion e investigacion de la legitimacion
de activos proveniente de ilicitos, sostuvieron que ese tipo de
informacion a la que no se puede acceder publicamente deberia
ser acotada solo a aquella cuya publicidad pudiera poner en
riesgo real una investigacion que se esté llevando adelante o
esté protegida por el secreto fiscal o bancario.

Por otro lado, con respeto al articulo 9° sobre solicitud de
informacion, dichas organizaciones consideraron que no debe-
ria consignarse la identificacion personal del requirente, ya que
el ultimo parrafo de dicho articulo establece que se entregara
al solicitante una constancia del tramite, y que eso puede ser-
vir a los efectos del seguimiento y eventual judicializacion del
requerimiento. También, se refieren a las solicitudes de informa-
cion, y explican que se deberia contemplar ademas del medio
escrito y electronico, la presentacion verbal u oral, en persona
o por teléfono. Ademas, en relacion al tramite proponen que por
cada pedido de informacion, al requirente le sea asignado un
numero de expediente, para asegurar que el solicitante pueda
realizar un seguimiento y eventualmente iniciar el reclamo.

Sobre el articulo 11° que define los plazos propusieron
que no se encuentran razones por las cuales el mismo deba
ser extendido mas alla de los diez dias, fundamentando que
quince son demasiados. Ademas, sobre el articulo 10° donde se
establece que, si el sujeto al que se dirige la solicitud no tiene
competencia para responderla, éste debera remitirla a la Agen-
cia de Acceso a la Informacién Publica e informar sobre ello al
solicitante, explican, no establece el plazo del que dispondra el
sujeto requerido para cursar esa solicitud al 6rgano correspon-
diente; por ello proponen que se deberia establecer un plazo
maximo para reenviar la solicitud al sujeto competente, periodo
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que no deberd superar la mitad de los dias habiles que esta-
blezca la ley para responder a los pedidos.

Por ultimo, desde la Coalicion por una Comunicacion
Democratica frente a la discusion parlamentaria se propuso
que la autoridad de aplicacion de la ley no fuera unipersonal
sino un cuerpo colegiado compuesto por tres representantes de
cada uno de los poderes del Estado, mas un representante de la
sociedad civil y otro del ambito académico. Se proponia que el
director de la agencia que crea la ley no sea el presidente del
Consejo Federal asesor sino que sea otro de sus integrantes.

Sobre las acciones tendientes a la difusion del acceso a la
informacion entre la poblacion, desde la Coalicion destacaron
que “resultaba llamativo que el texto proveniente de la Camara
Baja contemplara como Unica accion la ‘provision [por parte de
la Agencia] de un canal de comunicacion con la ciudadania’, lo
cual, explicamos, no resultaba preciso ni suficiente”, ademas
de senalar que en las capacitaciones que se planteaban no
estaba claro si se realizarian para los empleados del organismo
de aplicacion o para los empleados de la administracion en
general.

Finalmente, en relacion a los pedidos de acceso, se pro-
puso que para el disefio de los tramites se tenga en cuenta el
caso de los diferentes grupos sociales que poseen condiciones
de vulnerabilidad “de modo que ningun impedimento fisico,
material o de acceso a las tecnologias de la informacion y la
comunicacion fuese un obstiaculo para el pedido”, haciendo
hincapié a la cuestion de la accesibilidad.

V. Excursus sobre la implementacion de la Ley de Acceso
a la Informacion

Si bien el reconocimiento de un derecho a través de la
sancion de una ley es un paso muy importante, sobre todo si
la misma de acuerdo a su contenido efectivamente propende
al ejercicio pleno del derecho, entendemos que para que
ello ocurra también se debe analizar la implementacion de la
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norma, es decir, se debe considerar como es la actuacion del
Poder Ejecutivo a la hora de efectivizar ese derecho.?!

Pasados seis meses de la sancion de la ley 27.275, el eje-
cutivo nacional la reglamenté a través del decreto 206/2017.
En el mismo se establece que la autoridad de aplicacion de la
ley actuara en el ambito de la Jefatura de Gabinete de Minis-
tros, haciéndose mencion en el resto del decreto de diferentes
cuestiones propias de una norma de esas caracteristicas que
no requieren mayor andlisis*?. Consideramos que la integracion
de la AAIP dentro de esa estructura es un retroceso ya que el
articulo 19 de la ley tal como fue sancionada y promulgada la
establecia “como ente autarquico que funcionara con autonomia
funcional en el ambito del Poder Ejecutivo nacional”.

Por otra parte, el decreto de necesidad y urgencia 746/2017
modific6 la Ley de Ministerios y en lo que nos compete para
nuestro analisis modificé la ley 27.275 estableciendo que la
Agencia de Acceso a la Informacién se convierte también en
la Autoridad de Aplicacion de la Ley de Proteccion de Datos
Personales 25.326.

21 Ademas por supuesto del andlisis jurisprudencial. Entendemos que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia ha reconocido la vigencia del derecho de acceso a la informacion
en los casos que ha intervenido, mas alla que como hemos expresado existia solo un decreto
referido a la informacién que se podia generar desde la administracién publica. Ver por
ejemplo los fallos:"Asociacién de Derechos Civiles ¢/ EN PAMI (dto. 1172/03) s/amparo Ley
16.986, Buenos Aires, 4 de diciembre de 2012; “CIPPEC ¢/ EN - MO Desarrollo Social -dto.
1172/03 s/ amparo ley 16.986"; Buenos Aires, 26 de marzo de 2014; Giustiniani, Rubén
Héctor ¢/ Y.PF S.A. s/ amparo por mora”, Buenos Aires, 10 de noviembre de 2015; “Garrido,
Carlos Manuel ¢c/EN AFIP s/ amparo ley 16.986", Buenos Aires, 21 de junio de 2016; Fallo
caratulado “Stolbizer, Margarita ¢. EN - M. Justicia DD.HH. s/ amparo ley 16.986", Buenos
Aires, 1 de septiembre de 2015; “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa
Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
- Inspeccion General de Justicia s/ amparo ley 16.986"; Buenos Aires, 14 de octubre de 2014.
Desde la sancién de la ley que es objeto de nuestro trabajo no se han suscitado controversias
en las que se haya expedido el maximo tribunal.

22 De todas formas es interesante que se establezca que toda informacion reservada, confi-
dencial o secreta se mantendrd en ese estado durante diez afios desde su produccién, salvo
que exista indicacion en contrario.

338 | COMENTARIO A LEGISLACION



El debate sobre la ley 27.275... | Elena Espin Di Febo y Javier Torres Molina

Transcurrido casi un afno de la sancion de la ley, y luego
que se realizara el procedimiento por ella previsto, a través del
decreto 685/2017 se design6 a Eduardo Andrés Bertoni como
director de la Agencia de Acceso a la Informacion Publica, tal
como habia propuesto el Poder Ejecutivo Nacional.

El solo hecho que haya sido Relator Especial para la Liber-
tad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de la OFA, entre otros antecedentes, implica que sea
idoneo para el cargo y nos exime de mayores comentarios al
respecto.

Si bien no cuenta con una pagina web especifica, dentro del
portal general del gobierno se puede acceder a la normativa,
resoluciones, organigrama, el balance de gestion que el director
debe presentar, tal como prescribe la ley, entre otras informa-
ciones.?

En el sitio web también se consignan los responsables de
acceso a la informacion de las dependencias que constituyen
los sujetos obligados segun establece la ley y los responsables
de las provincias, cuestion que creemos positivo ya que es una
forma de que la ley se operativice. Se senala ademas mediante
la confeccion de graficos el nivel de cumplimiento de los dife-
rentes organismos centralizados en cuanto a la transparencia
activa, es decir, el nivel de publicacion de los diferentes datos
tal como prescribe la ley e hicimos referencia al describir el
articulado.

Se consignan también los organismos?* que no cumplen con
los requerimientos de acceso a la informacion como también

B https://www.argentina.gob.ar/aaip

24 Al momento de culminar el presente trabajo (septiembre de 2019) los siguientes or-
ganismos han sido sefialados por la propia AAIP por incumplir el pedido de acceso a la
informacion: la AFIP en cinco oportunidades, la empresa Edesur, las Secretarias de Gobierno
de Salud y General de la Presidencia, los ministerios de Educacion y Seguridad, Radio
y Television Argentina, Administracion Nacional de Aviacion Civil y el Banco de Inversion y
Comercio Exterior. Se debe tener en cuenta, tal como se sefiala en la pagina web, que los
sujetos obligados una vez que remiten la informacion luego de ser intimados y mencionados
en el listado son retirados del sitio.
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se publican los dictimenes® de los casos que si se resuelven,
aunque no se publica la informacion que oportunamente se ha
solicitado. Consideramos que al tratarse de informacién publica
la misma debe ponerse a conocimiento de la ciudadania en
general, independientemente de quién efectie el pedido, ya que
al iniciar los tramites ante la AAIP se presume que esa informa-
cion ha sido de dificil acceso.

En cuanto a los modos de solicitar informacion, se especi-
fica que se puede realizar personalmente, via correo postal o
mediante la web.

En sentido, en Torres Molina (2018) se hacia referencia que
para solicitar informacion via web se debia contar con la clave
fiscal que se solicita ante la Administracion Federal de Ingresos
Publicos, cuestion que despertaba dos tipos de reflexiones: Por
un lado, ese requisito y esa modalidad no estaba consignada ni
en la ley ni en el decreto reglamentario y no abonaba al princi-
pio de informalismo. Por otra parte, el hecho de que aquella/os
que deseen ejercer el derecho de acceso a la informacién debian
acudir al organismo recaudador implicaba problematizar sobre
la concepcion de ciudadania en tanto se consideraba a los
ciudadanos como tales en tanto sean consumidores, ademas
que la propia AFIP no habia respondido pedidos de acceso
a la informacion. Pero ese procedimiento se simplificé y en
la actualidad el pedido de informacion no se realiza mediante la
clave fiscal, cuestion que celebramos.

El periodista Sebastian Lacunza en un articulo de mayo de
2018, ademas de senalar lo dificultoso que resultaba realizar un
pedido de acceso a la informacion a través del mecanismo des-
cripto anteriormente, relata el pedido que él mismo realiz6 para
solicitar informacion a la ANSES sobre una comisiéon que ese
organismo pagod a un fondo de inversion. Como las respuestas
que brind6 el organismo no fueron las adecuadas el periodista
acudio6 a la AAIP que emitié un dictamen donde se sefala que

%5 Al18 de julio del 2018 se han realizado 133 reclamos, dato que no figura en la web pero
que desde la AAIP nos han comunicado via correo electrénico.
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la pregunta fue contestada “de buena fe” y acusé al solicitante
de pretender abusar de ese derecho.

En definitiva, en ese caso desde las diferentes instancias
estatales no resolvieron el nunca esa solicitud de acceso a la
informacion y si el periodista finalmente pudo averiguar el
monto que pagéd la ANSES en concepto de comision —casi 2
millones de pesos- fue por otras fuentes y no por ejercer el
derecho de acceso a la informacion.

A nivel judicial, encontramos en la causa “Murua,
Manuel Eduardo y otro ¢/ EN s/ Amparo Ley 16.986” (Expte.
N° 47456/2018) que 4 de octubre de 2018 la Sala III de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal dict6 sentencia confirmando el rechazo de la
demanda promovida por el actor y una cooperativa de trabajo
(IMPA) con el objeto que el Poder Ejecutivo Nacional provea
informacion publica vinculada con el empréstito contraido con
el Fondo Monetario Internacional en junio de 2018.

No vamos a describir aqui las distintas instancias procesales
que esa causa tuvo, pero nos parece importante resaltar que el
rechazo al pedido de acceso a la informacién estuvo motivado
por cuestiones de forma, en el sentido que quienes promovie-
ron el amparo no agotaron la via administrativa —ya nos hemos
referido a esta cuestion al describir el articulado y el debate
parlamentario- y el resultado en ultima instancia ha sido que el
derecho que estamos trabajando en el presente articulo no ha
sido garantizado®.

% En la demanda se afirma: “Lejos de olvidar que la ley en la materia exige acudir primero
a la instancia administrativa, abordamos en extenso dicha exigencia para demostrar que
en este caso, a modo de excepcién, no correspondfa su aplicacién por su inutilidad y por
la urgencia del caso. Entre otras cosas, ofrecimos prueba para demostrar que diversos
funcionarios del PEN y legisladores del oficialismo habian afirmado piblicamente que el
crédito en cuestion no sera sometido a aprobacion del Congreso de la Nacién en virtud de
que la ley de administracion financiera asf lo permitiria por ser Argentina miembro del FMI
(art. 60, Ultimo pérrafo, de la Ley N° 24.456). También sefialamos que el PEN no ha puesto
a disposicion el expediente o los expedientes, ni el propio contrato, en base a los cuales se
habrfa perfeccionado el empréstito. Y sostuvimos que para tener esa discusion social con
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VI. A modo de conclusion

De los expuesto surge que la sancion de la Ley de Acceso
a la Informacién Publica constituye acontecimiento muy posi-
tivo ya que salda una deuda pendiente en materia de libertad
de expresion y del analisis de su contenido surge que ley en
cuestion constituye una herramienta idénea para poder hacer
efectivo el derecho de acceso a la informacion, mas alla que
los argumentos esgrimidos por legisladores que cuestionaron
algunas de las omisiones que tuvo la ley -y que hemos sefia-
lado- la hubieran enriquecido, como asi también los aportes
que se realizaron desde las organizaciones de la sociedad civil.

El texto legal recoge los estandares elaborados por el sis-
tema interamericano de derechos humanos y mas alla de las
criticas senaladas la implementacion de la norma puede per-
mitir el efectivo ejercicio de ese derecho.

El éxito o el fracaso de la ley dependera de la ciudadania
en relacion a si toma para si esa herramienta para permitir el
ejercicio de otros derechos, que en definitiva es el objetivo
fundamental de la vigencia del derecho de acceso a la infor-
macion.

Pero para que ello ocurra, es responsabilidad del Estado
primero sensibilizar y difundir sobre la existencia de la ley,
realizar campanas de concientizacion y difusiéon a través de
diferentes dispositivos para que la ciudadania primero conozca
y luego se apropie de ese derecho, cuestion que a tres afos
de su sancion todavia esta ausente. Y en segunda instancia, y
también es responsabilidad estatal, capacitar a las diferentes

un minimo de seriedad, era esencial (y lo sigue siendo) disponer de la informacién que peti-
cionamos de manera urgente y sin exigirnos transitar por una instancia administrativa que,
a la luz de dichas declaraciones y de la prueba acompafiada en el expediente, se mostraba a
todas luces inGtil”. Toda la informacion de esta controversia se encuentra en: https://
classactionsargentina.com/2019/04/30/la-sala-iii-de-la-cncafed-confirmo-el-rechazo-de-
un-pedido-de-acceso-a-informacion-publica-para-conocer-el-contrato-y-las-condiciones-
de-toma-del-credito-con-el-fondo-monetario-internacional-por-la-su/?fbclid=IwAR3jViuBQ
WaXkDxwJe7fMGXkv06ZmiGk_QjwlEJOc2nZTQD5gYs22vkmkXM
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estructuras gubernamentales para que puedan garantizar ese
derecho y cumplir con sus obligaciones legales.

En ese sentido, si bien la sancién de una ley como la que
describimos en este trabajo es un paso muy importante, su sola
existencia no garantiza el real ejercicio del derecho de acceso a
la informacion.
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Abstract: The present corresponds not only with the history and evo-
lution of pension law in the Argentine Republic, but also with its legal
institutional history, from the beginning of our history as a Nation to our
days, arriving at Law 24241 and its amendments that have allowed to
include under pension moratorium plans, a percentage close to 97% of
the population of older adults.

Keywords: law 24241 - law 24463 - social security solidarity - pensions
- ANSeS - moratoriums - law 27260 - historical repair - adults - seniors

Resumo: O presente corresponde nao somente com a histéria e evolugao
do direito previdencidrio na Republica Argentina, sendao também com
sua histdria institucional legal, desde o inicio de nossa histdria como
nacao até nossos dias, alcancando a Lei 24241 e suas emendas que nos
permitiram incluir sob planos de moratéria previdenciarias, um percen-
tual préximo a 97% da populacdo idosa.

Palavras-chave: lei 24241 - lei 24463 - solidariedade previdenciéaria -
aposentadoria - ANSeS - moratérias - lei 27260 - reparagao historica
- adultos - idosos

Résumé: Ce travail n'est pas seulement le récit historique de I'évolution
du droit des pensions en République d'Argentine, mais aussi celui de
son histoire institutionnelle juridique, depuis le début de notre histoire
en tant que nation jusqu'a nos jours, jusqu‘a la loi 24241 et ses modifica-
tions qui nous ont permis d'inclure dans le cadre de plans de moratoire
sur les pensions, un pourcentage proche de 97% de la population de
personnes agées.
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I. Introduccion

Este trabajo no es solo un relato histérico del derecho
previsional en la Republica Argentina, sino de su desarrollo ins-
titucional y legal.

El lector podra conocer los antecedentes previsionales que
datan de 1810 hasta la actualidad, llegando a la complejidad
juridico actual, que incluye regimenes diferenciales en edad y
aportes, asi como moratorias o planes de inclusion previsiona-
les, que han permitido llegar a tener bajo proteccién del sistema
de seguridad social a la gran mayoria de la poblacion adulta
mayor.

I1. Desarrollo institucional (1810-1967)

La seguridad social en Argentina, la podemos remontar a
1810, pero basados en un sistema graciable en su totalidad y
que no se nutria por contribuciones de ninguna indole.

Estos beneficios graciables amparaban necesidades nacidas
de las guerras de la independencia fundamentalmente.

En 1858 con la instalacion del Hotel de Invalidos, que con
el tiempo se transformo6 en Asilo de Ancianos, hay una ayuda
del Estado hacia mendigos o invalidos, hotel que estuvo en
funcionamiento hasta 1978.

En 1877 fue promulgada la ley 877 *que estableci6 jubila-
ciones vitalicias y no contributivas para Ministros de la Corte
Suprema de la Nacion y Jueces Nacionales que, con el requisito
de 10 anos en el ejercicio del cargo, accedian al goce integro de
su sueldo en forma vitalicia, y no se transmitia a la viuda.

La ley 1420° de 1884 conocida como de educacion comun,
otorgaba a preceptores y subpreceptores una pension por
enfermedad y una pension por retiro, asimismo fijaba una

2 Promulgada el 30-09-1877, presidencia de Nicolas Avellaneda 1874-1880
% Promulgada el 26-06-1884, presidencia de Julia A Roca 1880-1886
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contribucion del 2 por ciento del sueldo mensual. Para esto
debia contar con 10 afios de servicios. A través de la ley 1909*
de 1886 son comprendidos en el régimen jubilatorio los maes-
tros también.

En el ano 1904, con la promulgacion de la Ley 4.349°, que
crea la Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones para Funcio-
narios, Empleados, y Agentes Civiles de la Administracion, se
da inicio a la etapa organica de los regimenes previsionales
en la Republica Argentina. Esta ley fue sancionada el dia 20 de
septiembre de 1904, es por ello que en ese dia se celebra el dia
del jubilado.

Fue una de las principales leyes que establecio los prin-
cipios que se transmitieron en las leyes que vendrian con el
tiempo, como por ejemplo la contribucién forzosa al régimen,
que los fondos eran de los aportantes, o la retencion de la mitad
del primer mes de sueldo del empleado ingresado en la admi-
nistracion, nace la solidaridad del sistema entre pares.

Al promulgarse esta ley, surgieron cajas de caracter gremial
o por sectores de la sociedad como por ejemplo:

En 1915 Caja para el personal ferroviario ley 9653, el
defecto de esta ley era la restriccion que pesaba sobre el dere-
cho de huelga, donde cualquier trabajador que plegara a un
paro sindical, si era despedido perdia los aportes realizados y
el acceso a jubilarse.

En 1921 Caja para el personal de Servicios Publicos, ley
11.1107, que comprendia a personal de empresas de tranviarios,
telefonicos, telégrafos, gas y electricidad.

* Publicada el 24-11-1886 presidencia de Miguel Juarez Celman 1886-1890 renuncio por la

revolucion del parque

5 Publicada el 27-09-1904, Segunda presidencia de Julio Argentino Roca 1898-1904

% Publicada el 05-07-1915, presidencia de Victorino de la Plaza 1914-1916, reemplazo a
Roque Saenz Pefia quien falleci6 en el cargo

7 Publicada el 24-02-1921, presidencia de Hipélito Yrigoyen 1916-1922
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En 1923 Caja para el personal bancario y de compaiias de
seguros, ley 112328,

En 1939 Caja para el personal del periodismo y actividades
graficas, ley 12581°.

En 1944, Caja para el personal de comercio y actividades
civiles, decreto ley 31665,

En 1946, Caja para el personal de la industria privada,
decreto ley 13937'%,

En 1949, con la reforma constitucional, se introdujo por
vez primera la seguridad social. Aparecen contemplados los
derechos del trabajador en su articulo 37 con un inciso especial
sobre el tema como era el séptimo “...Derecho a la seguridad
social: El derecho de los individuos a ser amparados en los
casos de disminucion, suspension o pérdida de su capacidad
para el trabajo, promueve la obligacion de la sociedad de tomar
unilateralmente a su cargo las prestaciones correspondientes
o de promover regimenes de ayuda mutua obligatoria desti-
nados unos y otros, a cubrir o complementar las insuficiencias
o inaptitudes propias de ciertos periodos de la vida o las que
resulten de infortunios provenientes de riesgos eventuales...”
promoviendo la ayuda mutua obligatoria, resultando ser la jubi-
lacion, ya sea la comun u ordinaria, por incapacidad, por edad
avanzada o vejez, o por fallecimiento en actividad, una pension
para la familia que queda desamparada.

Esta regulacion de la ley 14370 introduce al Estado al
cuidado de su poblaciéon en general, a cubrir ese desamparo
que con el tiempo nos afecta a todos y que causa incertidum-
bre, pero sin embargo ha recibido el nombre de jubilaciéon que

8 Publicada el 19-11-1923, presidencia de Marcelo T de Alvear 1922-1928

% Publicada el 06-07-1939, presidencia de Roberto M Ortiz, 1938-1942, falleci6 en el cargo
10" publicada el 06-12-1944,presidencia de facto de Edelmiro J Farrel 1944-1946

" Publicada el 07-11-1950, presidencia de Juan Domingo Perén 1946-1952

12 Pyplicada el 18-10-1954, segunda presidencia de Juan Domingo Perén 1952-1955 inte-
rrumpida por un golpe civico-militar
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deriva de jubilo, de alegria, donde justamente el mas anciano,
por su esfuerzo, por su trabajo, por su aporte a la sociedad y
al desarrollo de la misma, recibe un premio para tener un des-
canso y vida adecuada.

En 1954, se dict6 la ley 14370, se lleva a la unificacion de
los sistemas y se pasa al sistema de reparto y la ley 14397%
de trabajadores auténomos.-

Es a partir de 1954, con la sancion de la Ley 14.370, que se
implementa un cambio de paradigma, pasando de un sistema
individualista a un sistema solidario, por el cual se establece un
pacto intergeneracional donde las generaciones mas jovenes
solventaran con aportes a las generaciones mas viejas o en su
caso por invalidez o fallecimiento

En 1955, se cre6 la Caja de trabajadores rurales.

En el gobierno de facto de la dictadura civico-militar de
1955 a 1958, se establece el régimen previsional para el servi-
cio doméstico, a través del Decreto Ley 11.911/56, de alcance
nacional, el capital de la caja se conformaria con el aporte
obligatorio del 5% del sueldo por parte del afiliado y con la
contribucion patronal del 7%.

En 1957, se introdujo en la Constitucién Nacional el articulo
14 bis que reflejo postulados del constitucionalismo social,
articulo que nos rige hoy en dia en la materia y que establece
el precepto de “Jubilaciéon y Pensiones moéviles”, el cual la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y fundamentalmente a
partir del ano 2005 ha venido esgrimiendo como un precepto
que debe ser respetado con fallos como Sianchez Maria del
Carmen'®, Badaro Adolfo Valentin'®, y el ultimo Blanco Lucio

'3 Publicada el 21-01-1955, segunda presidencia de Juan Domingo Perén

% Publicada el 16-07-1956, presidencia de facto de Pedro Aramburu, 1955-1958 integro un
gobierno civico militar

15 CSJN coleccion fallos 328:2833 de fecha 17-05-2005
16 CSJN coleccion fallos 330:4866 de fecha 26-11-2007
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Orlando'’, todos contra el ANSeS (Administracion Nacional de
Seguridad Social).

En 1958, se introdujo el 82% movil de la dltima remunera-
cion asignada al cargo, oficio o funcione que detento el titular,
segun el articulo 28 de la ley 14499'S.

Esta ley se aplico a las Cajas de Prevision del Personal del
Estado, Personal Ferroviario, Servicios Publicos, Bancarios y
de Seguros, Periodismo, Navegacion, Comercio y Actividades
Civiles, Industria y Trabajadores Rurales, entre otras.

Cre6 un Fondo Compensador de Inversiones y Acumula-
cion, a cargo del Instituto Nacional de Prevision Social, cuyos
recursos se formaban con los excedentes de las Cajas Naciona-
les que lo integraban. El Fondo seria usado para:

a) Subsanar los déficits existentes o que surgieran;

b) Financiar inversiones en produccion de energia, combus-
tibles y siderurgia;
¢) Mejorar y ampliar los sistemas de transportes y vialidad

El legislador no pudo prever en la ley, el aumento del nu-
mero de jubilados y pensionados en general, la pérdida del
poder adquisitivo por un problema que asomaba que era la
inflacion y la inexistencia de inversiones que protegieran los
fondos, llevando al desfinanciamiento y quiebra del sistema.

En 1967 y ya en la dictadura civico militar de 1966 a 1973,
se dicta la Ley 15.575', provoca una transformaciéon en el
sistema reduciendo de trece a tres el nimero de cajas en fun-
cionamiento, quedando asi las Cajas de:

7" CSJN coleccidn fallos 341:1924 de fecha 18-12-2018

'8 Publicada el 17-10-1958, presidencia de Arturo Frondizi, 1958-1962 mandato interrumpi-
do por un golpe civico militar.

'S Publicada el 24-11-1960, presidencia de Arturo Frondizi, 1958-1962 mandato interrumpi-
do por un golpe civico militar
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II. Industria, Comercio y Actividades Civiles. Estado
y Servicios Publicos. Autonomos

En el afio 1969, se procede a la fusion de las dos prime-
ras cajas mencionadas anteriormente, conformandose asi el
régimen de trabajadores en relacion de dependencia, bajo la
normativa de la Ley 18.037%°, mientras que con la tercera se
define el régimen de trabajadores autbnomos o independientes,
normados con la Ley 18.038%".

Estas dos leyes estandarizaron los requisitos jubilatorios y
los mecanismos de financiamiento, se elevo la edad jubilatoria,
se elevo el nimero de anos de aporte, y se determiné que los
haberes jubilatorios estarian asociados con la historia individual
laboral de cada trabajador, tomandose los ultimos diez afios de
aportes pero determinando el haber jubilatorio con los mejores
tres afos aportados en esos ultimos diez.

La dictadura civico-militar de 1976 a 1983, se dio un nuevo
texto ordenado a las leyes 18037 y 18038 en 1980, se impulso
una reforma de caracter regresiva del sistema previsional, al
solo efecto de sostener su financiamiento sobre recursos extrai-
dos a las clases sociales medias y bajas.

Esto implic6 en los hechos una transferencia de recursos,
eliminando parte de las contribuciones patronales, reemplazan-
dolas por la ampliacion del Impuesto al Valor Agregado (IVA)*?,
impuesto que es pagado por todos diriamos que todo el tiempo,
siendo el trabajador y el pueblo en general un socio en las
perdidas.

Asimismo, el Estado para sostener el sistema restringio la

movilidad en su aplicacion utilizindola como variable de ajuste,
dando comienzo a los denominados juicios de reajuste por

2 pyblicada el 10-01-1969, presidencia de facto de Juan Carlos Ongania, 1966-1970
21 Publicada el 10-01-1969, presidencia de facto de Juan Carlos Ongania, 1966-1970

22 |y 20631, publicada 31-12-1973, tercera presidencia de Juan Domingo Per6n 1973-1974
fallecié en el cargo
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parte de los jubilados, juicios que consisten en un dafo en el
haber previsional que se reclama ante la justicia y es esta la que
fija la movilidad y su pauta de actualizacion.

En 1986, el presidente Raul Alfonsin* decret6 la Emergen-
cia Previsional, llevando al congelamiento de las demandas y la
ejecucion de sentencias en contra del Estado.

En 1990, la ley 23769%, creo el Instituto Nacional de Previ-
sién Social.

En 1991 y por decreto 2284%, vulgarmente conocido como
de desregulacién econémica, se creé el Sistema Unico de Segu-
ridad Social, dependiente del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y por decreto 2741/91%°, se crea ANSeS, Administracion
Nacional de Seguridad Social.

Estas dos leyes con sus modificaciones y textos ordenados
llegaron vigentes hasta julio de 1994, con la sancion de la Ley
24.241% ) donde se cre6 el un nuevo sistema denominado de
capitalizacion que conviviria con el viejo sistema solidario.

A partir de esta ley y de la firma de pactos fiscales varias
provincias han transferido sus regimenes previsionales publicos
a la Nacion, entre ellas Salta, Jujuy, La Rioja, Tucuman, Mendoza,
San Juan, San Luis y Entre Rios.

Entre las leyes emblematicas que han dispuesto modifica-
ciones o complementado el sistema de la ley 24241, se encuen-
tra la ley 24463?® denominada de solidaridad previsional, la cual
nunca cumplié su objetivo de instalar la movilidad de haberes
que requeria el sistema, ley que ha sido y es impugnada actual-
mente por distintos planteos judiciales.

2 Ral Ricardo Alfonsin, primer presidente del retorno a la democracia 1983-1989
2 Publicada el 19-01-1990, primera presidencia de Carlos Sadl Menem, 1989-1995

% Pyblicada el 01-11-1991, Decreto de Necesidad y Urgencia, presidencia de Carlos Satl
Menem 1989-1995

% Pyblicado el 08-01-1992, Decreto presidencia de Carlos Satil Menem 1989-1995
2" Publicada el 18-10-1993, presidencia de Carlos Satil Menem 1989-1995
28 Publicada el 30-03-1995, presidencia de Carlos Sadil Menem 1983-1995
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La ley 24241, establecio el sistema de reparto publico y
la capitalizacion individual, el primero, administrado por el
Estado y donde el trabajador debia optar por permanecer en
él dentro de los 30 dias de su primer empleo, caso contrario
seria derivado a la AFJP que cobrara menor comision en el
momento del traspaso, no pudiendo retornar mas al sistema
publico, esto garantizaria al sistema privado clientes constantes
que llegarian por no ejercer la opcion.

El otro subsistema era el de las AFJP o Administradoras
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (AFJP) y Companias de
Seguro de Retiro (CSR), claramente del sector privado, modelo
copia del Chile de la de década de los afios 80, otorgando iguales
beneficios al sistema publico, pero con una cuenta individual
de cada trabajador que cobraria seguin su expectativa de vida a
partir de la edad de 65 afios para los hombres y 60 afios para
las mujeres.

El sistema era de caracter individualista, renunciando al
principio de solidaridad fundamentalmente, donde el traba-
jador que no concretara una cantidad de aportes razonables
—digamos los 30 anos- no accedia a un derecho jubilatorio que le
permitiera vivir dignamente. A esto se sumo la crisis econémica
de 2001 y 2002 donde el desempleo llevara a los trabajadores al
no aporte y a no acceder a las prestaciones.

Otras de las leyes que modifico el sistema fue la ley 25994%
de 2005, que posibilito la entrada de personas que no podian
acceder a las prestaciones previsionales, ha poder pagar mora-
torias, que implicaron la obtencién del beneficio, ademas por el
articulo 2° de dicha ley se posibilito obtener un beneficio con
menores requisitos para las personas que habian “sufrido” el
proceso de privatizacion de los afios 90, los menores requisitos
era poder completar los 30 afios de aportes sino los tenia, es
decir la persona que habia sido cesanteada con las privatiza-
ciones de los anos 90, podria sumar a sus afios de aportes los

2 Pyblicada el 07-01-2005, presidencia de Néstor Carlos Kirchner 2003-2007
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anos de moratoria necesarios, y la edad seria de 60 afnos para
hombres y 55 para mujeres, esta ley tuvo una vigencia temporal.

Esta ley 25994, fue complementada por una ley anterior
que se dispuso su vigencia nuevamente que fue la ley 24476
y que por un decreto reglamentario 1454/2005, restablecié una
nueva moratoria con alcances de tiempo e ingresos, hasta el
mes de septiembre de 1993, es decir aqui las personas podrian
comprar anos en moratoria hasta el mensual 09/1993, lo que
llevaba a su cierre con el paso del tiempo.

La ley 26222%" de 2007, estableci6 la libre eleccion el sis-
tema a adoptar, es decir reparto o capitalizacion, recordemos
que era una opcion que no existia debido que si el titular no
manifestaba quedarse en el régimen publico dentro de los 30
dias de su primer empleo pasaba directamente a capitalizacion,
asegurando clientes cautivos a las ex AFJP.

La ley 26417%* del afio 2008, instrumento la movilidad de las
prestaciones previsionales con dos aumentos por afnos estableci-
dos para los meses de marzo y septiembre de cada afio.

En el afio 2008 y por ley 26425%, se unifico el sistema
publico y privado en un solo régimen publico y de reparto, los
motivos de esta unificacion y el cierre de las AFJP, era porque
la mayoria de los trabajadores que se jubilaban no tenian mas
anos en el sistema de reparto —anterior a 07/1994- que los afios
que habian aportado hasta esa fecha, que no eran mis de 14
anos, desde 1994 a 2008, que pasaba aqui, que los aportes en la
cuenta individual, no alcanzaban para cubrir la expectativa de
vida, y el aporte en la caja administrada por el estado, paga lo
que se denominé el componente publico, logrando acceder asi
siempre a un beneficio minimo sin ninguna de las mejoras que
las AFJP en una especie de canto de sirenas, habian prometido.

30 pyblicada el 23-11-1995, segunda presidencia de Carlos Satl Menem 1995-1999

31 Publicada el 26-12-2013, segunda presidencia de Cristina Fernandez de Kirchner 2011-2015
32 Publicada el 16-10-2008, primera presidencia de Cristina Fernandez de Kirchner 2007-2011
% Puyblicada el 09-12-2008, primera presidencia de Cristina Fernandez de Kirchner 2007-2011
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En diciembre de 2011 fue aprobada la ley 26727%, que esta-
bleci6 nuevos requisitos para los trabajadores del sector rural
o agrario, clasificando al trabajo como insalubre o desgastante.

En septiembre de 2014 se dict6 la ley 26970%, llamada de
inclusion previsional, permitié una nueva moratoria y la inclu-
sion de personas al sistema previsional, con una cuota que fue
actualizable de acuerdo a los aumentos de las jubilaciones, y
donde se procedi6 a realizar un anilisis socio-econoémico de la
persona que pedia acceder al beneficio, dandole la posibilidad
a los que no tenian ningun tipo de ingreso, de tener una presta-
cion previsional con obra social.

En el afio 2016 se dict6 la ley 27260°° denominada como de
reparacion historica, que permite acceder a un arreglo judicial
con ANSeS evitando el juicio y obviamente como todo acuerdo
ambas partes renuncian a derechos evitando futuros reclamos.

La ley estableci6 una tercer moratoria previsional, que duro
unos meses para los hombres, debido que el hombre que cum-
plia 65 afios, se procedié por parte del organismo a aplicarle
la denominada PUAM, Prestacion Universal al Adulto Mayor,
cerrandole el camino a la moratoria y una prestacion mas com-
pleta como la jubilacién, dado que la PUAM no se transmite en
formato de pension.

Mis alla de eso, el objetivo central de la ley, se suponia era
terminar con los juicios contra el organismo, es decir el deno-
minado juicio de reajuste, en la practica, el incumplimiento de
ANSeS en el pago de lo prometido, el pagar menos aplicando
el indice RIPTE, motivé una mayor conflictividad, duplicando el
numero de sentencia al pago desde la sancion de la ley.

Ha generado también en los tribunales federales y de seguri-
dad social una mayor cantidad de ejecuciones contra el Estado; se
establecieron secretarias completas dedicas a esta segunda etapa.

3 Publicada el 28-12-2011, segunda presidencia de Cristina Fernandez de Kirchner 2011-2015
% Publicada el 10-09-2014, segunda presidencia de Cristina Fernandez de Kirchner 2011-2015
% publicada el 22-07-2016, presidencia de Mauricio Macri, 2015-2019
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I1I. Sintesis final

La historia escrita del sistema previsional argentino, sin
dudas unos de los mas completos y que mayor cobertura
otorga a nivel de Latinoamérica, ha sido como la del pais en
general, periodos de crecimiento con un sistema estable, otros
de crisis profundas, de toma de malas decisiones que llevaron
a la quiebra del régimen publico y de reparto, pero lo que
debemos tener siempre presente, es no volver a caer en el canto
de sirena del régimen individual, donde se supone que uno se
salva solo y sin ayuda de nadie, debemos tratar de mantener
el sistema de solidaridad, ese pacto intergeneracional del que
tanto hablamos y que servira para otorgar futuras prestaciones
a los actuales trabajadores, donde el sistema es salvado por
todos, comprendiendo a las amas de casa —cuando pagan IVA- a
los trabajadores —cuando aportan- a los empleadores —con sus
contribuciones- siempre es mejor pagar un poco mas y tener un
sistema rentable, a tener el conflicto permanente por mal pago.
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Nacion
Ley N° 27.519. Emergencia Alimentaria Nacional

Establece la prorroga de la Ley de Emergencia Alimentaria,
que fuera inicialmente dispuesta por el decreto 108/2002 del
gobierno de Eduardo Duhalde, hasta el 31 de Diciembre de 2022.
Anteriormente, la Ley de Emergencia Alimentaria se habia pro-
rrogado en el afio 2016 y vencia el préximo 31 de diciembre. Asi-
mismo, la norma faculta al Gobierno a ampliar trimestralmente
las partidas presupuestarias en politicas de alimentacion y nutri-
cion. La norma toma como referencia el texto de la ley 25.724,
que crea el Programa de Alimentacion y Nutricion Nacional y
sostiene que la alimentacion adecuada es una politica que el
Estado debe promoverse y ser considerada con un enfoque inte-
gral dentro de cada ley de presupuesto aprobada anualmente.

Decreto de Necesidad y Urgencia N° 665/2019 Establece
asignacion no remunerativa para los trabajadores del Sector
Privado

El citado Decreto de Necesidad y Urgencia fij6 una asigna-
cion no remunerativa de $ 5.000 para todos los trabajadores en

" Abogado (UNLP), docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad

Nacional de La Plata. E-mail: eduardoabaldi@hotmail.com
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relacion de dependencia del Sector Privado. Asimismo el decreto
estableci6 que el pago se abonara en el mes de octubre de 2019
o en los plazos y condiciones que los Convenios Colectivos de
Trabajo dispongan en ejercicio de su autonomia colectiva.

Decreto de Necesidad y Urgencia N° 669/2019 Modifica la
Ley N° 24.557 que regula el Sistema de Riesgos de Trabajo
e introdujo un nuevo criterio para calcular el monto de las
indemnizaciones por accidentes de trabajo

El decreto argumenta sobre la necesidad de modificar el ar-
ticulo 12 de la mencionada norma que establece cual sera el
ingreso base para calcular el monto de las indemnizaciones por
incapacidad laboral definitiva o muerte del trabajador: “No obs-
tante el proposito tenido en vista por el legislador, la manera en
que ulteriormente evolucionaron las variables macroeconémi-
cas que inciden en las tasas bancarias, ha determinado que ese
método de ajuste no alcance el fin pretendido y comprometa la
estabilidad y continuidad del sistema instituido en beneficio de
los trabajadores”. En esa misma linea, se advierte que “actual-
mente el rendimiento financiero de los activos de la industria
aseguradora es del orden del 42% promedio, mientras que la
tasa de interés vigente para las indemnizaciones por contingen-
cias previstas en la Ley N° 24.557 y sus modificaciones, asciende
a niveles cercanos al 90%”. Consecuentemente, dispuso que los
salarios calculados se actualizarin mes a mes aplicindose la
variacion del indice Remuneraciones Imponibles Promedio de
los Trabajadores Estables (RIPTE), elaborado y difundido por el
MINISTERIO DE SALUD Y DESARROLLO SOCIAL. Esto redunda
en una sensible rebaja de las indemnizaciones por accidentes
de trabajo.

Decreto N° 717/19. Establece los feriados turisticos para el
ano 2020

A través del citado Decreto, se establecieron dias no labo-
rables con fines turisticos al 23 de marzo, 10 de julio y 7 de
Diciembre del afio préximo.
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Decreto de Necesidad y Urgencia N° 740/2019. Modifica el
Presupuesto General de la Administracion Nacional para
el Ejercicio 2019

El Poder Ejecutivo consider6 que “resulta necesario incre-
mentar los créditos presupuestarios para incorporar el impacto
de las mejoras en las remuneraciones dispuestas por normas
dictadas durante el presente ano.”

Decreto N° 744/2019. Autoriza al Ministerio de Interior,
Obras Publicas y Vivienda a emitir -a través del Registro
Nacional de las Personas (RENAPER)- el DNI digital que
funcionara en forma adicional al formato tarjeta, en el marco
del plan “Plataforma Digital del Sector Publico Nacional”

La credencial virtual del Documento Nacional de Identidad
estara disponible para dispositivos méviles inteligentes y con-
sistira en la réplica exacta de los datos de identificacion del DNI
en formato tarjeta. Igualmente, la tramitacion de la credencial
virtual serd de caracter opcional y tendra el mismo valor que
el DNI tarjeta, incluso para actos electorales, sin que afecte la
validez de los DNI ya emitidos el formato tradicional.

Decreto N° 770/19. Aprueba el Régimen de la navegacion
maritima, fluvial y lacustre (REGINAVE)

La citada norma constituye un conjunto de normas regla-
mentarias derivadas de las leyes y decretos vigentes en materia
de navegacion, destinados a proveer la seguridad de las per-
sonas y de los buques. La nueva normativa busca simplificar
regulaciones que han devenido anacronicas, con exigencias que
hoy generarian dilaciones y costos infundados. Asimismo, el
Presidente designé a la Prefectura Naval Argentina como auto-
ridad competente para dictar las normas técnicas complementa-
rias que resulten necesarias para implementar adecuadamente
el régimen, y como autoridad nacional competente responsable
de la preparacion y la lucha contra la contaminacion por hidro-
carburos y otras sustancias nocivas y sustancias potencialmente
peligrosas.
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Decreto N° 777/2019. Reglamenta la Ley del Autismo

Luego de cinco afos de la sancion de la ley N° 27.043 que
declar6 de interés nacional el abordaje integral e interdisci-
plinario de las personas que presentan Trastornos del Espec-
tro Autista (TEA); la investigacion clinica y epidemioldgica
en la materia, asi como también la formacion profesional en
su pesquisa, deteccion temprana, diagndstico y tratamiento; su
difusion y el acceso a las prestaciones, se procedio6 a su regla-
mentacion.

Decreto N° 785/2019. Deroga la actualizacion del “Protocolo
para la atencion integral de las personas con derecho a la
interrupcion legal del embarazo”, que habia sido aprobado
dias atras, mediante Resolucion 3158/2019 de la Secretaria
de Salud

De esa manera, se da marcha atras con la Resolucion
N° 3158/2019 de la Secretaria de Salud, encabezada por Adolfo
Rubinstein, que contemplaba las recomendaciones internacio-
nales para esos procedimientos. Dos dias después el decreto se
fundamente en que la mencionada actualizacion fue elaborada
sin realizar consulta alguna a los superiores jerarquicos. En otro
de los parrafos agrega que: “El titular de la Secretaria Nacional de
ninez, adolescencia y familia ha manifestado no haber parti-
cipado del proceso de formulaciéon de la misma, aun cuando
varias de las disposiciones del mencionado Protocolo, repercu-
ten en los derechos de nifas y adolescentes”. “Fue también la
Agencia Nacional de Discapacidad quien comunicé no haber
participado del procedimiento llevado a cabo para el dictado de
la resolucion. El Instituto Nacional de las Mujeres se expidi6 en
el mismo sentido”, destaca. Cabe destacar que la llamada actua-
lizacion del “Protocolo para la atencion integral de las personas
con derecho a la interrupcion legal del embarazo”, ya derogada,
contenia lineamientos para aplicar la practica en diferentes con-
textos, tanto en instituciones publicas como privadas de todo el
territorio argentino. En ese sentido, establecia principios tales
como el de accesibilidad, no judicializacion, confidencialidad,
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privacidad y celeridad. En definitiva se trataba de una actualiza-
cion sobre el Protocolo existente desde el afio 2015, que es el
que seguira aplicandose.

Resolucion N° 761/19 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Asigna el nombre de Raul Alfonsin al edificio del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion

Por medio de la citada Resolucion, se asigné el nombre de
“Presidente Dr. Raul Ricardo Alfonsin” al edificio del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, el cual funciona actualmente
en el denominado “edificio 11” del Espacio Memoria y Derechos
Humanos (ex ESMA).

Resolucion N° 845/2019 Ministerio de Seguridad. Habilita
a las fuerzas de seguridad a requerir DNI en las estaciones
de trenes

El Ministerio de Seguridad a cargo de Patricia Bullrich
adopto este jueves la Resolucion 845/2019 que crea el “Programa
Ofensores en Trenes”, por medio del cual se habilita a fuerzas
policiales y de seguridad a requerir el DNI de los transetuntes en
estaciones de trenes con fines de prevencion del delito.

Ademas de la Policia Federal, la Resolucién también habi-
lita a Prefectura y Gendarmeria para realizar dicho control en
zonas de ingreso, egreso, transito y/o permanencia de perso-
nas que utilizan el transporte publico de trenes, para verificar
la posible existencia y/o vigencia de medidas restrictivas de
caracter judicial.

En caso de que registren causas con dichas medidas, se
instruye a los funcionarios policiales y de seguridad que comu-
niquen al juez correspondiente respecto a la identificacion que
realizaron.

Dentro de los fundamentos de la Resolucion, cité el con-
trovertido fallo “Vera, Lucas Abel s/ infr. art. 85, CC””, en el cual
el Tribunal Superior de Justicia de la CABA aval6 la potestad
de exigencia del DNI por parte de la Policia Federal en una
estacion de tren.
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Resolucion N° 906/19 Ministerio de Seguridad. Crea “Uni-
dad Preventiva de Analisis para Funerales de Alto Riesgo
Social vinculados al Narcotrafico”

Mediante del dictado de esta Resolucion n°® 906/19, la Minis-
tra de Seguridad, Patricia Bullrich, cre6 la citada unidad, con el
objeto de prevenir y reprimir, en su caso, los delitos y contra-
venciones ocurridos en ese contexto. Dentro de las funciones
asignadas a dicha dependencia se mencionan la de determinar
la vinculacion del contexto con el narcotrafico; establecer un
flujo de informacion para determinar nivel de riesgo; crear una
matriz de riesgo de valoracion de impacto; definir un operativo
policial segun los resultados de la matriz de riesgo; y, elaborar
un informe de evaluacion del operativo y envio de actuaciones
a la autoridad judicial competente para el caso que se hayan
cometido delitos o contravenciones.

Resolucion N° 977/2019 del Ministerio de Seguridad de la
Nacion. Establece un plan federal de prevenciéon de delitos
tecnologicos y ciberdelitos

El mencionado plan prevé la sanciéon de normas especificas
en la materia, la capacitacion del personal a cargo de las inves-
tigaciones y la cooperacion internacional. Asimismo, establece
los lineamientos y prioridades de las politicas publicas relacio-
nadas con las responsabilidades referentes al ciberespacio y su
impacto en la Seguridad Nacional. Entre sus objetivos generales
destaca “contar al afio 2023 con el personal idoneo, tecnologia y
normativa necesaria para combatir los delitos realizados a través
de las tecnologias de la informacioén y comunicacién (TIC) en
todo el Territorio Nacional”. En ese mismo sentido, enumera una
serie de acciones destinadas a esos fines. Por ejemplo, propone
la creacion de un Centro de Atencion y Respuesta al Ciberdelito,
que brindara atencion las 24 horas todos los dias del afio, y un
Sistema Federal de Ciberdelitos que contara con informacion
provista por las fuerzas federales, provinciales y autoridades
locales competentes con el fin de recabar datos sobre delitos
cometidos a través de las tecnologias de informacién y las
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comunicaciones. También, destaca la importancia de la capa-
citacion del personal, la actualizacion del marco normativo, el
incremento de las capacidades forenses, acciones de preven-
cion, el fomento de la cooperacion publico privada, entre otros
aspectos.

Resolucion N° 3159/2019. Secretaria de Salud de la Nacion.
Incorpora al Plan Médico Obligatorio los tratamientos
hormonales integrales utilizados para realizar cambios de
género

Entre sus argumentos, la norma destaca que el articulo 11
de la Ley N° 26.743 dispone que “se garantiza el acceso a los
tratamientos hormonales integrales como parte del derecho al
libre desarrollo personal y establece que dichos tratamientos
quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO)”.
Por otra parte, sefiala que “las enunciadas prestaciones no cons-
tituyen un procedimiento estético sino que se enmarcan en el
acceso efectivo al derecho a la salud, es decir, en el proceso de
constitucion corporal e identitario, el libre desarrollo personal
y el derecho a la vida”.

Provincia de Buenos Aires

Decreto N° 1289/2019. Aprueba el traspaso de Edenor y
Edesur a la 6rbita provincial

La norma, aprueba el Acuerdo de Implementacion de la
Transferencia de Jurisdiccion Sobre el Servicio Publico de Dis-
tribucion de Energia Eléctrica. El citado acuerdo se suscribié
el 28 de febrero de este afio, y con posterioridad se llevaron
adelante los acuerdos de implementacion del traspaso y para
el ejercicio conjunto de la jurisdiccion sobre el Servicio Publico
Metropolitano de Distribuciéon de Energia Eléctrica, ambos fir-
mados el pasado 9 de mayo, y aprobados por esta misma norma
en sus articulos 2° y 3°. Asimismo, se establece la creacion del
Ente Metropolitano Regulador del Servicio Eléctrico (EMSE) que
tendra relacion funcional con el Ministerio de Infraestructura
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y Servicios Publicos de la Provincia, en el que delegar las
atribuciones para realizar todos los actos necesarios a fin de
hacer efectiva la transferencia y de realizar las adecuaciones
correspondientes en la estructura organizativa del Organismo
de Control de Energia Eléctrica de la provincia de Buenos Aires
(OCEBA).

Resoluciéon N° 557/19 Organismo Provincial para el Desa-
rrollo Sostenible (OPDS). Establece los procedimientos
de participacion ciudadana en procesos de evaluacion de
impacto ambiental deberan informarse publicamente

Mediante esta resolucion se establece que los procedimien-
tos de participacion ciudadana de consulta publica o audiencia
publica dentro del proceso de evaluacion de impacto ambiental
para la emision de la Declaracion de Impacto Ambiental (Leyes
n°® 11.723 y 11.459), deberan informarse publicamente y sustan-
ciarse por medio de la pagina web de dicho Organismo. Cabe
mencionar que de acuerdo a lo normado por el art. 10 de la
Ley n° 11.723 “Ley Integral del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales”, todos los proyectos consistentes en la realizacion de
obras o actividades que produzcan o sean susceptibles de pro-
ducir algin efecto negativo al ambiente de la Provincia de
Buenos Aires y/o sus recursos naturales, deben obtener una
Declaracion De Impacto Ambiental expedida por la autoridad
ambiental provincial o municipal. Asimismo, conforme lo dis-
puesto por los arts. 3 y 4 de la Ley n° 11.459 de “Radicacion
Industrial”, los establecimientos industriales, parques industria-
les y toda otra forma de agrupacion industrial que se constituya
en la Provincia, ademas de las obligaciones que correspondan
a cada establecimiento, deberan contar también con el Certifi-
cado de aptitud Ambiental expedido en todos los casos por la
Autoridad de Aplicacion en forma previa a cualquier tipo de
habilitaciéon municipal o provincial. Se deja sentado en la nor-
mativa que la opinién u objecion de los participantes no sera
vinculante para el OPDS, pero debera ser tenida en cuenta en el
informe técnico con el que concluya el proceso de evaluacion.
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Esta seccion se realiza gracias al invalorable aporte de Palabras
del Derecho:

www.palabrasdelderecho.com.ar
Instagram: palabrasdelderecho
www.facebook.com/palabrasdelderecho/
Twitter: @palabrasdelderecho
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Abstract: The author analyzes the request for a report issued by the
Special Rapporteur on the Independence of Judges and Lawyers,
Dr. Diego Garcia Sayan, in response to complaints made by various
non-governmental organizations in Argentina, with a focus on the phe-
nomenon known as Lawfare or judicial war.

Keywords: judicial independence- UN- Lawfare

Resumo: O autor analisa o pedido de informe emitido pelo Relator
Especial sobre Independéncia dos Magistrados e Advogados, Dr. Diego
Garcfa Sayan antes as alegacoes efetuadas por varias organizagoes
nao-governamentais da Argentina, com foco no fendmeno conhecido
como Lawfare ou guerra judicial.

Palavras-chave: independéncia judicial - ONU - Lawfare

Résumé: L'auteur analyse la demande de rapport émise par le Rap-
porteur spécial sur I'indépendance des magistrats et des avocats, le
Dr Diego Garcfa Sayan, suite aux allégations formulées par diverses
organisations non gouvernementales en Argentine, en mettant I'accent
sur le phénomeéne connu sous le nom de Lawfare (Guerre juridique) ou
Guerre judiciare.
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I. El pedido de informe al Gobierno Argentino del
Relator Especial sobre Independencia de los Magistrados
y Abogados de la Organizacién de Naciones Unidas>

Excelentisimo
Sefor Jorge Marcelo Faurie
Ministro de Relaciones Exteriores y Culto

1 de noviembre de 2019

Excelencia,

Tengo el honor de dirigirme a Usted en mi calidad de
Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados, de conformidad con la resolucion 35/11 del Consejo
de Derechos Humanos.

En este contexto, quisiera sefnalar a la atencién urgente
del Gobierno de Su Excelencia la informacion que he reci-
bido respecto a la presunta existencia de un Plan sistematico
y estructural de amedrentamiento del Poder Judicial de la
Republica de Argentina, que se refleja en los casos que se
resumen a continuaciéon. De acuerdo a dichas alegaciones
dicho supuesto plan se estaria ejecutando por parte del Poder
Ejecutivo por medio de una serie de actos concatenados,
vinculados los unos a los otros estrechamente. Los alegados
actos de intimidacion y presion a los diversos o6rganos que
componen el sistema judicial argentino, tales como el Minis-
terio Publico y el Consejo de la Magistratura habrian soca-
vado su independencia obstaculizando la posibilidad de una
actuacion imparcial en decisiones que afectan a los intereses
del Poder Ejecutivo; asi como disciplinando a los magistrados
que hubieran dictado resoluciones contrarias a la voluntad
del Ejecutivo.

2 NdE: Se transcribe aqui integramente el pedido de informe.
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Segun la informacion recibida:

Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacién

El Consejo de la Magistratura es un 6rgano permanente del
Poder Judicial de la Nacion, cuyas atribuciones incluyen la
seleccion, suspension y eventual remocion de los magistra-
dos, y la administracion del Poder Judicial. Esta integrado
por tres jueces del Poder Judicial, seis legisladores, dos
representantes de los abogados, un representante del Poder
Ejecutivo y un representante del dambito académico y cien-
tifico. El consejo se divide en cuatro comisiones: Comision
de Seleccion de Magistrados y Escuela Judicial; Comision de
Disciplina y Acusacion, Comision de Administracion y Fi-
nanciera y la Comisiéon de Reglamentacion.

Segun la informacion recibida, la coaliciéon gobernante habria
obtenido una mayoria politica en el Consejo de la Magistra-
tura, a partir de la designacion como miembro del Consejo,
del Diputado Pablo Gabriel Tonelli, en febrero del 2016.
Por medio de dicha mayoria en el Consejo, el poder ejecu-
tivo utilizaria la Comision de Disciplina y Acusacion para
perseguir a los magistrados que dictan resoluciones contra
sus intereses. Se habria también utilizado la Comision de
Seleccion de magistrados para la seleccion de determina-
dos magistrados. Para este fin, presuntamente la Comision
paraliza los concursos que son ganados por postulantes
no afines al gobierno; y traslada magistrados vinculados o
cercanos al partido gobernante, sin respetar los requisitos
establecidos en la legislacion, tales como la competencia
material y la jurisdiccion territorial. De esta forma, estos
magistrados son colocados en puestos clave sin cumplir
los tramites establecidos, posibilitando, presuntamente, el
control por parte del gobierno.

Segun la informacion recibida, el remplazo transitorio o
subrogancia de magistrados por medio de designaciones no
conformes a la legislacion se ha producido en numerosas
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ocasiones; y afecta las garantias de inamovilidad, intan-
gibilidad e independencia de los magistrados. Las desig-
naciones transitorias son realizados por el Consejo de la
Magistratura para cubrir juzgados claves, como los Juzga-
dos Federales con competencia electoral o los tribunales
de maxima jerarquia nacionales como la Camara Federal de
Casacion y los Tribunales Federales que tienen a su cargo
el enjuiciamiento de los responsables de crimenes durante
la dictadura.

La designacion de dos jueces en la Corte Suprema de Justi-

cia de la Nacién por decreto

El 14 de diciembre de 2015, el poder ejecutivo resolvi6 por
Decreto n° 83/2015 la designacion de los jueces Carlos Fer-
nando Rosenkrantz y Horacio Daniel Rosatti en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion Argentina.

Segun la informacion recibida dichos nombramientos se
habrian realizado sin respetar los requisitos del proceso de
seleccion y nombramiento de jueces de la Corte Suprema
establecido en la legislacion (entre otros por lo dispuesto
por el Decreto 222/2003), tales como las audiencias publi-
cas, la participacion de la sociedad civil o la aprobacion del
Senado de la Nacion. Dicha designacion seria, por tanto,
unilateral, en condiciones precarias de legalidad y podria
sugerir que dichos magistrados no estarian libres de cone-
xiones o influencias politicas.

El ataque a la Procuradora General de la Nacién

En junio 2012, la doctora Alejandra Magdalena Gils Carbo
fue propuesta como precandidata al puesto de Procura-
dora General de la Nacion por la ex Presidenta Cristina
Fernandez Kirchner. La doctora Gils Carb6 fue nombrada
Procuradora General de la Naciéon a través del decreto
1481/2012 y tomé posesion del cargo el 29 de agosto de
ese ano.
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Segun la informacién recibida, la actual administracion
y otros actores solicitaron repetidas veces su renuncia e
intentaron su destitucion utilizando diversas estrategias
para lograr su objetivo: presiones para que la Procuradora
dejara el cargo; amenaza de vulnerar la estabilidad del
Ministerio Publico Fiscal; declaraciones sobre la intencion
de llevar a cabo reformas institucionales por Decreto de
necesidad y urgencia; intentos de reformar la Ley Organica
del Ministerio Publico Fiscal; e inicio de acciones judiciales
por parte de ONGs afines al gobierno nacional.

Dichas acciones supuestamente comenzaron durante la
campana electoral de 2015, y se habrian ejercido tanto por el
Ejecutivo como por sus funcionarios mediante una intensa
campana mediatica dirigida a desprestigiar a la Dra. Gils
Carb6 ya debilitar el Ministerio Publico Fiscal. Segun la
informacion recibida las lineas editoriales del Grupo Clarin
y La Nacién habrian participado en dicha campana.

Segun la informacion recibida, la amenaza de vulnerar la
estabilidad del Ministerio Publico Fiscal se habria centrado
en declaraciones aduciendo que la garantia de inamovili-
dad de la Procuradora General no tendria raigambre cons-
titucional y que por ello el Gobierno podria removerla
por medio de un decreto. El objetivo de dichas amenazas
habria sido la de restar jerarquia y peso institucional a la
Procuradora General en su relacion con los demas poderes
del sistema judicial.

Respecto a la intencion de llevar a cabo reformas institu-
cionales por medio de Decretos de necesidad y urgencia,
se publicaron una serie de articulos periodisticos, segun los
cuales el Ejecutivo tendria la intencion de realizar reformas
para recortar las funciones del Ministerio Publico, socavar
su estabilidad y las inmunidades funcionales de sus miem-
bros y retirar a su titular facultades para el ejercicio del
gobierno del Ministerio. El 24 de diciembre de 2015, por
medio de los decretos 256/2015 y 257/2015, se transfiri6 el
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Departamento de Interceptacion y Captacion de Comunica-
ciones del Ministerio Publico Fiscal a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Los intentos de reformar la Ley Organica del Ministerio
Publico Fiscal se tradujeron en un proyecto que se enviod
a la Camara de Senadores, el cual establecia un plazo
para el mandato del Procurador General de la Nacioén —en
lugar de continuar como un puesto vitalicio—; y proponia
la creacion de procuradurias generales -tomando parte de
las potestades del Procurador General. Segun la alegacion
recibida el objeto de dicha reforma habria sido la de modi-
ficar la estructura del Ministerio Publico Fiscal socavando la
autonomia e independencia del 6rgano y particularmente
anular la figura de la Procuradora Gils Carbé.

Finalmente, segun la informacién recibida, dos asocia-
ciones de abogados habrian llevado a cabo una tarea de
hostigamiento hacia la labor de la Dra. Gils Carb6é como
Procuradora General a través de acciones judiciales, en par-
ticular dos interpuestas en 2017, con el objetivo de declarar
inconstitucional el articulo 76 de Ley Organica del Ministerio
Fiscal que establece que el Procurador General solo puede
ser removido por las causales y mediante el procedimiento
establecido en los articulos 53 y 59 de la Constitucion
Nacional. Ambas asociaciones solicitaron el archivo de las
diligencias una vez que la Procuradora General Gils Carb6
hubo anunciado su renuncia. La Procuradora General de la
Nacién renunci6 al cargo en noviembre de 2017.

La designacion ilegal del Juez Culotta en la Competencia

Electoral de la Provincia de Buenos Aires

Segun la alegacion recibida, el Consejo de la Magistratura
habria manipulado la competencia en materia electoral en
el Poder Judicial. Un ejemplo seria la subrogacion, presun-
tamente ilegal, del magistrado Juan Manuel Culotta en la
Competencia Electoral de la Provincia de Buenos Aires.
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Segun la informacion recibida, el Consejo de la Magistratura
por medio de la Resolucion 1/2016 escindi6 la competencia
material del Juzgado Federal de Primera Instancia N° 1 de La
Plata y encomend6 a dos juegos diferentes el ejercicio de
una jurisdiccién dnica. A partir de esta resolucion se designo,
por un lado, a un magistrado subrogante del mismo Juzgado
para la materia Criminal y Correccional, y por otro, a la Dra.
Maria Romilda Servini de Cubria para la materia electoral.
Sin embargo, esta magistrada renunci6 a la subrogacion en
diciembre del 2016.

Segun la informacion recibida, el Dr. Juan Manuel Culotta, Juez
Federal del Juzgado Federal de Tres de Febrero de la Provincia
de Buenos Aires, fue arbitraria y discrecionalmente seleccio-
nado por el Consejo de la Magistratura para suplir a la Dra.
Servini de Cubria. Esta designacion conllevaba la jurisdiccion
en materia electoral del distrito electoral mas importante del
pais en el momento de disputarse las elecciones nacionales
del ano 2017. La designacion del Dr. Culotta en marzo del
2017, increment6 su competencia territorial a toda la provin-
cia de Buenos Aires, otorgandosele competencia en materia
electoral, para la cual no habia concursado, y para lo cual su
capacidad no habia sido evaluada por los 6rganos publicos.
Su designacion tampoco habia sido aprobada por el Congreso.

Segun la alegacion recibida, el Dr. Juan Manuel Culotta
poseeria vinculos estrechos y de amistad con el presidente
Macri, con su abogado personal, y especialmente con el
Dr. Pablo Clusellas, Secretario Legal y Técnico de la Nacion.

Una vez realizados los comicios nacionales y el recuento
de votos, el Dr. Juan Manuel Culotta, solicit6 que no se le
renovara dicha subrogacion.

La designacion ilegal del Juez Mahiques en la Cimara Fede-

ral de Casacion Penal

Segun la alegacion recibida, el Dr. Carlos Mahiques siendo
Juez de la Camara Nacional de Casacion en lo Penal y
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Correccional del Poder Judicial Nacional en Buenos Aires,
solicit6 licencia en diciembre de 2015 para ejercer como
Ministro de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. El
Dr. Mahiques desempeno el cargo desde el 11 de diciem-
bre de 2015 hasta el 31 de mayo de 2016, fecha en la que
presenté su renuncia para volver a su cargo en el Poder
Judicial Nacional.

El 27 de abril del 2017, el Dr. Carlos Mahiques, solicit6 al
Consejo de la Magistratura Nacional ser designado en la
Camara Federal de Casacion Penal -maximo 6rgano judicial
penal- en razén de la vacante surgida después de la jubi-
lacion de uno de los miembros de dicha Camara. Este cam-
bio suponia un traslado no equivalente -ni en competencia
material, ni territorial-, y no reunia los requisitos necesarios,
tales como el concurso de antecedentes y oposicion, la
entrevista, la seleccion por el Poder Ejecutivo y la apro-
bacion por el Senado de la Nacion.

La “Comision de Seleccion de Magistrados y Escuela Judi-
cial” del Consejo de la Magistratura aprob6 con gran celeri-
dad el traslado -al dia siguiente-. Posteriormente se remitio
una solicitud para que la Camara Federal de Casacion Penal
emitiera su opinion. El 28 de abril, la Camara, mediante la
Resolucion N° 218/17, rechazé por mayoria de sus miem-
bros el traslado del Dr. Mahiques argumentando que existia
un concurso (N° 281/2014) en su etapa final —el cual llevaba
mas de tres afnos en proceso— tendiente a cubrir las vacantes
en ese Tribunal.

Sin embargo, y segun la informacion recibida, el 4 de mayo,
el Consejo de la Magistratura aprobé el traslado del Dr.
Mahiques a la Camara Federal de Casacion Penal. El 5 de
mayo la Camara mostré su desacuerdo. Sin embargo, el
10 de mayo, el Poder Ejecutivo, con el refrendo del Mi-
nistro de Justicia mediante el Decreto 328/2017 -el cual
no contaba con la preceptiva firma del Jefe de Gabinete de
Ministros— resolvi6 el traslado definitivo solicitado por el
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juez Mahiques. Un afio mas tarde, el 10 de mayo de 2018, el
Poder Ejecutivo ingresé el pedido para obtener el acuerdo
del Senado, para el nombramiento del juez Mahiques en la
Camara Federal de Casacion.

Segun la informacion recibida, existirian vinculos entre el
Dr. Mahiques y el gobierno provincial y el nacional. El hijo
del Dr. Mahiques habria sido designado por el Presidente
Macri como representante del Poder Ejecutivo ante el Con-
sejo de la Magistratura y Subsecretario de relaciones con el
Poder Judicial.

La alegada designacion ilegal del Juez Leopoldo Bruglia en la

Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal y Correccional
Federal

Segun la informacion recibida, el Dr. Leopoldo Oscar
Bruglia fue designado Juez de Camara de los Tribunales
Orales en lo Criminal Federal de la Capital Federal en 1993,
previa aprobacion del Senado. El Sr. Bruglia desempefi6
dicho cargo hasta noviembre de 2017, cuando mediante
Resolucion N° 643/2016 del Consejo de la Magistratura se le
otorg6é una subrogancia en la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal. Dicha subrogancia tuvo
lugar después de la suspension del Juez Eduardo Freiler,
magistrado de la Camara de Apelaciones, quien habia proc-
esado al presidente Mauricio Macri en el marco de escuchas
ilegales realizadas a opositores politicos, cuando era Jefe de
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Dicha
subrogacion se realizé sin especificar las razones de su
seleccion, ni realizado los procedimientos constitucionales,
legales vy jurisdiccionales que la avalaran. Posteriormente,
el Dr. Bruglia se dirigié al Consejo de la Magistratura solic-
itando su traslado definitivo a la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal.

El 6 de abril de 2018, se aprob6 el traslado definitivo del
Dr. Bruglia a la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
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Correccional Federal, Sala 1, de la Capital Federal, mediante
el Decreto n° 278/2018. Dicho traslado se realizé sin cum-
plir los requisitos establecidos en la legislacion relativa
al procedimiento de designacion de Jueces, tales como la
aprobacion del Senado, la validacion de sus conocimientos
y la celebracion de un concurso publico de antecedentes.

El ataque a los jueces v abogados del Fuero Laboral

Segun la informacion facilitada, el Ejecutivo y miembros
de su coalicion politica habrian realizado un ataque sis-
tematico contra magistrados jueces del fuero laboral que
dictan sentencias contrarias a los intereses gubernamenta-
les, asi como contra los abogados del fuero laboral. Estos
ataques, presuntamente, se llevaron a cabo en sintonia con
los principales medios de comunicacion, quienes también
tendrian intereses en otras areas de la economia y, por ello,
identifican al derecho laboral y a los jueces de dicho fuero
como un obstaculo para sus intereses.

Intentos de destituir en forma arbitraria a magistrados que
intervienen en cuestiones laborales

Segun la informacion recibida, se habrian producido ata-
ques contra magistrados del combustible laboral que han
dictado resoluciones judiciales o sentencias a favor de traba-
jadores y/o sus organizaciones sindicales. Estos ataques se
habrian manifestado en forma de solicitudes de destitucion,
amenazas de presentar dichas solicitudes y en procesos de
estigmatizacion publica.

Segun la informacion recibida, uno de estos ejemplos se
produjo en el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
N° 1 de La Ciudad de La Plata en el contexto de un conflicto
salarial docente. El magistrado Dr. Luis Federico Arias, que
declar6 la inconstitucionalidad del llamado a la conciliacion
obligatoria ordenada por el Poder Ejecutivo Provincial, fue
denunciado por un diputado local, del mismo signo politico
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que el Poder Ejecutivo Provincial y Nacional. A continua-
cion, se producido un proceso de enjuiciamiento a dicho
magistrado, en el cual tuvieron lugar, presuntamente, una
serie de irregularidades. El magistrado fue suspendido y
posteriormente destituido en agosto del 2018.

Segun la informacién recibida, en abril de 2017, la jueza
Dora Temis, a cargo del Juzgado Nacional del Trabajo N° 59
con asiento en la Ciudad de Buenos Aires, declar6 admisible
una medida cautelar presentada por la Unién de Docentes
Argentinos (UDA) y orden6 cautelarmente al Ministerio de
Trabajo que convocara una negociacion colectiva nacional.
A raiz de estos hechos, diversos representantes del gobier-
no la acusaron en los medios de comunicacién de tener una
actitud opositora e intencionalidad politica.

Segun la informacion recibida, en febrero de 2017, el Minis-
terio de Trabajo present6 ante el Consejo de la Magistratura
un pedido de juicio politico contra los jueces Enrique Arias
Gibert y Graciela Marino que habian avalado la negocia-
cion colectivo del gremio de empleados bancarios; y habian
exigido al Ejecutivo que se abstuviera de interferir en dicha
negociacion. El Ministerio solicito la destitucion de los
jueces aduciendo un “mal desempeno, falta de idoneidad,
negligencia grave, arbitrariedad, falta de imparcialidad e
incumplimiento de la Constitucion Nacional”. La denuncia
fue desestimada hacia fines del 2017.

Segun la informacion recibida, en diciembre de 2015, el
Poder Ejecutivo Nacional disolvié, por decreto, la autori-
dad de aplicacion de la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual (DNU 267/15379), lo que conllevé el despido
de una gran cantidad de trabajadores, en razén a su ads-
cripcion politica, segin denunciaron los mismos. En uno de
los casos judiciales que se iniciaron en relacion a este des-
pido, la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo de
la Capital Federal, Sala VI, entendi6 que parecia tratarse
de un despido discriminatorio y ordené la reincorporacion
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precautoria de los trabajadores, mientras se tramitara el
pleito por el que se requeria se declarara la nulidad de
dichos despidos. A raiz de tal decision, el Poder Ejecutivo
Nacional impuls6 el “jury” de enjuiciamiento en el Consejo
de la Magistratura contra los magistrados firmantes, el Juez
Luis Raffaghelli y la Jueza Diana Canal. La denuncia fue
desestimada en mayo de 2018.

Expresiones del Ejecutivo en relacion a los magistrados y
abogados del fuero laboral

Segun la informacién recibida, el 2 de junio de 2017, durante
el aniversario del Colegio de Abogados de la Ciudad de
Buenos Aires, el Presidente Macri expres6 publicamente:
“la mafia de la industria del juicio que le ha hecho un dafo
gigantesco a la Argentina”; asi como que “el dafio de los
ultimos meses, ano y medio, diez mil millones de pesos de
honorarios que se han distribuido a través de este meca-
nismo. Cada vez que uno de esos malos abogados, ligados
a malos jueces laborales como Arias Gibert y Marino logran
una sentencia, se condena a una pyme a cerrar”.

Segun la informacion recibida, a los pocos dias de esas
expresiones, el 12 de junio de 2017, durante un acto en
la Casa de Gobierno, el Presidente Macri volvié a llamar a
“enfrentar y terminar con la mafia de los juicios laborales”.
El ministro de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacion, Jorge Triaca, también senal6 en esas fechas que “el
abuso del sindicalismo por el cual algunos viven o generan
una industria del juicio” seria “una de las principales causas
de involucion en la Argentina”.

La manipulacién de Fiscales en la causa “Correo Argentino SA
s/ Concurso Preventivo”

Segun la alegacion recibida, en 1997 el Grupo Macri adquirié
la concesion de la empresa “Correo Argentino SA” a través
del Grupo SOCMA donde el Presidente Macri ostentaba el
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cargo de gerente general. En el afio 2001 la empresa entr6
en concurso de acreedores y en 2003 el Estado rescindié el
contrato de concesion. La deuda del Grupo con el Estado
en concepto de canon ascendia a casi 300 millones de pesos,
que conforme la ley de convertibilidad, vigente a la fecha,
equivalia a US$300 millones.

En el ano 2016, se logré en el marco de una causa judicial
en el Juzgado Nacional de lo Comercial N° 9 de la Capi-
tal Federal, un acuerdo de pago entre el Estado Nacional y
el Grupo. El grupo econémico ofert6 y el Estado acept6 en
pagar 300 millones de pesos -no dolares estadounidenses-,
lo que no tenia en cuenta la devaluacion de la moneda
argentina, ni los intereses por mora; ademas el pago se
aplazaba en cuotas hasta el afo 2033. Para homologar
el acuerdo era necesario la aprobacion del Ministerio
Publico Fiscal. La fiscal, la Dra. Gabriela Boquin, considerd
“abusiva” la oferta del grupo empresarial. Se opuso a su
homologacion, y genero la caida del acuerdo, que entendia
era perjudicial para el Estado argentino. El dictamen fiscal
de Camara establecia que se debia actualizar el monto de
la deuda, lo que la incrementaba a una cifra cercana a los
$ 4.700 millones de dolares estadounidenses.

La Justicia Federal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires inicié una instruccion penal, por medio del Fiscal
Dr. Juan Pedro Zoni, para determinar si se pudo haber
cometido algun delito en el tramite del acuerdo entre el
ejecutivo y la compaiia. Como resultado de la investigacion
se dio un pedido de imputacion del Presidente Macri, del
Ministro de Comunicacion, Sr. Oscar Aguad, y del repre-
sentante juridico del Estado Nacional, Dr. Juan Moccoroa.

Segun la informacion recibida, en abril del 2018, el Fiscal Dr.
Zoni -quien se encontraba investigando los libros contables
de las sociedades del Grupo para determinar si se desvia-
ron fondos de Correo Argentino SA a otras companias del
holding del Grupo durante el concurso de acreedores- fue

382 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



Sobre el pedido de informe del Relator Especial... | E. Ratil Zaffaroni

desplazado de su cargo a otro de menor importancia por el
Procurador interino, Eduardo Casal, presuntamente bajo
el argumento de haber sido considerado en la Fiscalia en
forma “Transitoria”. Segun la informacion recibida, dicho
traslado fue consecuencia de su obrar independiente, y
del procesamiento del Presidente Macri. El fiscal desig-
nado para sustituir al fiscal Zoni interinamente, fue el
Dr. Gerardo Pollicita, quien haya trabajado para el presi-
dente Macri, cuando este ostentaba el cargo de Presidente
del Club Boca Juniors.

Segin la informacion recibida, se desarrollaron diversas
estrategias para apartar a la Fiscal Gabriela Boquin del caso,
y desgastarla mediaticamente. Asi, los abogados de Correo
Argentino SA intentaron retirarla del manejo del expediente,
pero el Juzgado de Primera Instancia y la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, la ratifi-
caron en el cargo. Ante esta resolucion, el grupo empresarial
presenté un recurso extraordinario ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. El recurso fue denegado en diciem-
bre de 2018, por lo que se intent6 el recurso extraordinari-
simo de “Queja” ante el Supremo Tribunal, para que este se
expidiera sobre la peticion.

En cuanto al desgaste mediatico, en febrero de 2017, el
Consejero de la Magistratura y Diputado Nacional por la
coalicion oficialista de “Cambiemos” Pablo Tonelli, en decla-
raciones radiales critico las aptitudes de la fiscal Gabriela
Boquin, y manifest6 que su dictamen “dice cualquier cosa,
si nos vamos a basar en lo que dice estamos mal ... Ella es
la que no reune las aptitudes necesita para el cargo”. En
las mismas fechas, la Senadora Nacional y jefa del partido
gobernante, Laura Rodriguez Machado, dijo que “Gabriela
Boquin inventa una deuda que no es la que dice la norma
legal, la que dice el juez y a partir de ahi se genera este
escandalo ... Una cuenta que se le cruza por la cabeza a
ella y que hace parecer que el padre del presidente tiene
privilegios”, agrego.
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Alegado contexto de injerencia en el Poder Judicial

Provincia de Buenos Aires

En diciembre de 2016, el Dr. Julio Marcelo Conte Grand
fue nombrado Procurador General de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, funcién de maxima
autoridad del Ministerio Publico de la Provincia, incluyendo
la jefatura de quienes deben investigar las denuncias contra
los funcionarios del actual gobierno provincial y sus oposi-
tores. Segun la informacion recibida, el Procurador seria
una persona cercana a la Gobernadora de la Provincia de
Buenos Aires, la Lic. Maria Eugenia Vidal, y al Presidente
Macri. De hecho, la Gobernadora nombré al Sr. Conte Grand
en diversos puestos en el pasado. En 2012, le design6 Pro-
curador General del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, a propuesta del Presidente Macri; en 2015
le nombro6 Secretario de Legal y Técnica de la Provincia de
Buenos Aires, al dia siguiente de su Asuncion en el cargo
de Gobernadora; y en diciembre de 2016, le designé como
Procurador de la Provincia de Buenos Aires.

Segun la informacion recibida, también en esta provincia, el
Dr. Luis Federico Arias, titular del Juzgado en lo Contencioso
Administrativo n° 1 de La Ciudad de La Plata, dependiente
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, ha-
bria sido victimas de un proceso de enjuiciamiento politico
y destituido por el contenido de sus sentencias. En este sen-
tido, se le habria juzgado por un tribunal conformado por
legisladores afines al Poder Ejecutivo Provincial, en base a
una denuncia aparentemente extinguida.

Segun la informacion recibida, el Dr. Carlos Rozanskyj, titular
del Tribunal Oral Federal en lo Criminal N° 1 de La Plata, fue
victima de una campana mediatico-politica de desprestigio,
la cual incluy6 denuncias en el Consejo de la Magistratura, y
ataques de abogados defensores de violadores de derechos
humanos, entre otros, lo que desencadeno su renuncia. Dicha
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renuncia fue aceptada en noviembre de 2016. El magistrado
Rozansky fue el primer magistrado que tipifico juridicamente
como genocidio lo acaecido en la Republica Argentina entre
los afios 1976 y 1983.

Tarifas de Servicios Puiblicos

Segun la informacion recibida, los magistrados que cuestio-
naron la constitucionalidad del aumento de las tarifas de ser-
vicios publicos esenciales dispuesto por el Poder Ejecutivo
Nacional en 2016 fueron victimas de ataques, intimidaciones
publicas y pedidos de enjuiciamiento.

Segun la informacion recibida, la magistrada que sufri6 las
intimidaciones de una manera mas intensa y a quien se uti-
liz6 para lograr el disciplinamiento de los jueces que dictaban
resoluciones para “impedir” los aumentos tarifarios fue la
Dra. Martina Forns, titular del Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo Federal
n° 2 de San Martin, Provincia de Buenos Aires. En agosto de
2016, la Dra. Forns en el marco de un proceso en el que se
impugnaron las resoluciones que habilitaron los aumentos
tarifarios, dicté6 una medida cautelar por la que suspendia
los aumentos en la tarifa de la energia eléctrica en el pais.
A partir de ese momento, la magistrada comenz6 a sufrir
diversas intimidaciones publicas, incluidas de funcionarios
del poder ejecutivo, tanto a través de la prensa como a través
de twitter; identificindola como militante del partido politico
opositor, y acusandola de falta de independencia, impar-
cialidad y conocimiento juridico. Dos semanas después de
haber dictado la sentencia, una granada de mano fue ha-
llada en un contenedor cercano a la casa de la magistrada. En
paralelo a estas situaciones, el conyuge de la magistrada, el
Dr. Gabriel Macaggi, habria sido despedido como abogado de
la Inspeccion General de Justicia, dependiente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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En septiembre de 2016, el Consejo de la Magistratura recibié
una solicitud de enjuiciamiento a la Dra. Forns, por parte
de un dirigente politico, en base a un “mal desempefio en
sus funciones, ignorancia inexcusable del derecho y falta
de equilibrio emocional evidenciado con la reaccion que
tuvo al conocer el fallo de la Corte Suprema que revoco la
decision”. El Consejo de la Magistratura tuvo la denuncia
abierta durante mas de un afno, a pesar de que la misma se
basaba en el contenido de una resolucion judicial. A finales
de 2017 se procedi6 al archivo de la misma.

Alegado ataque al Juez Federal de Dolores Dr. Alejo Ramos
Padilla

El Juez de Instruccion Federal de Dolores, el Dr. Alejo Ramos
Padilla tiene a su cargo una causa judicial (Causa N° FMP
88/2019, caratulada “D’Alessio, Marcelo Sebastian s/ aso-
ciacion ilicita y otro”) en la que se investiga una presunta
red de espionaje ilegal y extorsion, con posibles conexiones
con funcionarios publicos - fiscales, jueces federales y pro-
vinciales, y funcionarios del poder ejecutivo y periodistas.

Segun la informacion recibida, la investigacion llevada a cabo
por el Juzgado Federal de Dolores gener6 una fuerte reac-
cion negativa del Gobierno Nacional, que habria buscado
desacreditar al magistrado y restarle apoyo institucional.

El 13 de marzo de 2019, el Juez Ramos Padilla comparecio
ante la Comision de Libertad de Expresion de la Camara
de Diputados de la Nacion, en relacion a la investigacion de
esta causa. Dos dias mas tarde, el Ministro de Justicia German
Garavano solicité al Consejo de la Magistratura que se le
abriera una investigacion al Juez Ramos Padilla por viola-
cion de sus obligaciones de imparcialidad y reserva y que
se iniciara el tramite de su destitucion, al haber realizado
ante la Comision una exposicion “insélitamente extensa”.
La denuncia contra el Juez Ramos Padilla qued6 radicada
ante la Comision de Disciplina y Acusacion del Consejo de
la Magistratura y permanece abierta.
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Segun la informacion recibida, junto con esta solicitud y
varias declaraciones en medios de comunicacion, el Poder
Ejecutivo y miembros del partido oficialista impulsaron
una campana de desprestigio y persecucion contra el juez
Ramos Padilla. Asi el Dr. Ramos Padilla fue acusado de
ser un juez “militante” y “Kirchnerista”. El 17 de marzo, el
Presidente Macri declar6 en un programa de television que
Ramos Padilla “no es un juez que actie con ecuanimidad”,
que “no es la primera vez, Ramos Padilla ya ha hecho varias
asi”, y que esperaba “que el Consejo [de la Magistratura]
evalue con todas las pruebas si hay que destituirlo”.

El 23 de abril, la Camara Federal de Mar del Plata con-
firmo6 al Juez Ramos Padilla en esta causa sobre presunto
espionaje ilegal y extorsion y rechaz6 una recusacion del
fiscal federal Carlos Stornelli, imputado en el caso. Segin
la Camara, el Poder Ejecutivo habria denunciado al juez sin
argumentos serios para pedir su destitucion. Los jueces de
la Camara Federal sostuvieron que “(...) en el caso de au-
tos la comparecencia del Dr. Ramos Padilla ante una entidad
oficial como la Comision de Libertad de Expresion de la
Camara de Diputados de la Nacion, el aporte en ese ambito
publico de datos del expediente que en su mayoria ya eran
de conocimiento periodistico y las precisiones que fijara
al respecto, sumado a la calidad de funcionario publico
de uno de los involucrados en las conductas investigadas
(...) no alcanzan a evidenciarde una actitud de parciali-
dad procesal en perjuicio del recusante que autoricen su
apartamiento”.

Segun la informacién recibida, la solicitud de juicio politico
contra el Juez Ramos Padilla habria supuesto un intento de
influir y obstaculizar una causa judicial de relevancia, dado
que no habria ningin argumento para justificar un “mal
desempeno”, “negligencia grave”, “manifiesta arbitrariedad”
o “incumplimientos reiterados de la Constituciéon” que diera
lugar a la destitucion, tal y como lo requiere la legislacion

argentina.
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Teniendo en cuenta la informacion y alegaciones recibidas,
quisiera expresar mi preocupacion sobre las mismas. Los supues-
tos hechos incluirian presuntos actos de amenaza, intimidacion y
presion a magistrados y magistradas, fiscales y abogados y aboga-
das, incluyendo: la manipulacion del Consejo de la Magistratura; la
seleccion, designacion, traslado y subrogacion de jueces y juezas
sin tener en cuenta las garantias establecidas en los estandares
internacionales; la intimidacién contra la Procuradora General
y fiscales; los ataques contra jueces y juezas y fiscales cuyas
actuaciones no responderian a los intereses del poder ejecutivo;
campanas mediaticas contra jueces y juezas, fiscales y abogados y
abogadas; y los procesos de sustitucion, suspension y destitucion
de jueces y juezas sin respetar los requisitos establecidos en los
estandares internacionales, entre otras actuaciones.

En relacion con las alegaciones arriba mencionadas, sirvase
encontrar adjunto el Anexo de referencias al derecho interna-
cional de los derechos humanos, el cual resume los instrumentos
y principios internacionales pertinentes.

Es mi responsabilidad, de acuerdo con el mandato que me
ha sido otorgado por el Consejo de Derechos Humanos, intentar
clarificar las alegaciones llevadas a mi atencion. En este sentido,
estaria muy agradecido de tener su cooperacion y sus observa-
ciones sobre los asuntos siguientes:

1. Sirvanse proporcionar cualquier informacién o comenta-
rio adicional en relacion con las alegaciones arriba mencio-
nadas.

2. Sirvanse proporcionar informacion sobre las medidas
adoptadas para asegurar la autonomia efectiva del Consejo
de la Magistratura y su independencia de los poderes ejecu-
tivo y legislativo.

3. Sirvanse proporcionar informaciéon sobre las medidas
adoptadas para asegurar que los procesos de seleccion y nom-
bramiento en el Consejo de la Magistratura sean transparentes
y participativos y que se cuenta con garantias para evitar la
utilizacion de criterios politicos en dichos nombramientos.
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4. Sirvanse proporcionar informacién sobre las medidas
adoptadas para asegurar que en los procedimientos discipli-
narios que se realicen en el Consejo de la Magistratura, los
jueces y juezas acusados y acusadas disfruten de todas las
garantias procesales establecidas en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; asi como que
las decisiones que se adopten estan debidamente motiva-
das y sujetas a recurso ante un tribunal competente.

5. Asimismo, sirvanse proporcionar informacion sobre las
medidas adoptadas para asegurar que la Comision de Dis-
ciplina y Acusacion no pueda ser instrumentalizada como
una instancia para sancionar a magistrados y magistradas
en razon de las sentencias que hayan dictado.

6. Sirvanse proporcionar informacién sobre las medidas
adoptadas para asegurar que la independencia de la judi-
catura es respetada por las instituciones gubernamentales;
y que los jueces pueden actuar sin restricciones, presiones,
amenazas o intromisiones indebidas.

7. Sirvanse proporcionar informaciéon sobre las medidas
adoptadas para asegurar que el procedimiento de seleccion
y nombramiento de los jueces se basa en criterios objetivos
establecidos previamente por ley o por la autoridad com-
petente; que las decisiones relativas a la seleccion y a las
carreras de los jueces se basan en el mérito, en particular
las calificaciones, aptitudes y capacidades de los candidatos
y candidatas, asi como su integridad, sentido de indepen-
dencia e imparcialidad.

8. Sirvanse también proveer informacion sobre las medidas
adoptadas para asegurar que los concursos o procedimien-
tos de seleccion y nombramientos de jueces no son evadidos
u obviados por medio de traslados, remplazos transitorios
o subrogaciones de otros magistrados y magistradas; que
dichos traslados, remplazos o subrogaciones cumplen con
los requisitos establecidos en los estindares internaciona-
les; y que sean utilizados de de manera excepcional.

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA | 389



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

9. Sirvanse proporcionar informacién sobre las medidas
adoptadas para garantizar la permanencia en el cargo de
los jueces por los establecidos establecidos, su independen-
cia y su seguridad, asi como una remuneracion, pensiones
y condiciones de servicio y de jubilacion adecuadas.

10. Asimismo, provean informacion sobre las medidas adop-
tadas para garantizar la inamovilidad de los jueces, tanto
de los nombrados mediante decision administrativa como de
los elegidos, hasta que cumplan la edad para la jubilacion
forzosa o expire el periodo para el que hayan sido nombra-
dos o elegidos, cuando existan normas al respecto; y para
asegurar que los ascensos de los jueces se basan en factores
objetivos, especialmente en la capacidad profesional, la inte-
gridad y la experiencia.

11. Sirvanse proveer informacion sobre las medidas adopta-
das para asegurar que toda acusacion o queja formulada
contra un juez por su actuacion judicial y profesional se
tramitara con prontitud e imparcialidad con arreglo al
procedimiento pertinente; que los jueces solo podran ser
suspendidos o separados de sus cargos por incapacidad
o comportamiento que los inhabilite para seguir desem-
penando sus funciones; y que todo procedimiento para
la adopcion de medidas disciplinarias, la suspension o la
separacion del cargo se resolvera de acuerdo con las nor-
mas establecidas de comportamiento judicial.

12. Sirvanse proporcionar informacion sobre las medidas
adoptadas para asegurar que el o la Procuradora general de
la Nacion, y los y las fiscales puedan ejercer sus funciones
profesionales sin intimidacién, amenazas, hostigamiento, o
injerencias indebidas.

13. Finalmente, sirvanse proporcionar informacion sobre las
medidas adoptadas para asegurar que los abogados puedan
desempenar sus funciones profesionales sin intimidaciones,
obstaculos, acosos o interferencias indebidas.
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Esta comunicacion y toda respuesta recibida del Gobierno
de su Excelencia se harin publicas a través del sitio web de
comunicaciones en un plazo de 60 dias. También estarin dis-
ponibles posteriormente en el informe que se presentara al
Consejo de Derechos Humanos.

A la espera de su respuesta, quisiera instar al Gobierno
de su Excelencia a que adopte todas las medidas necesarias
para proteger los derechos y las libertades de la(s) persona(s)
mencionada(s) e investigar, procesar e imponer las sanciones
adecuadas a cualquier persona responsable de las violacio-
nes alegadas. Quisiera asimismo instarle a que tome las medi-
das efectivas para evitar que tales hechos, de haber ocurrido,
se repitan.

Tengo la intencion de expresar publicamente mis preocu-
paciones en un futuro cercano, ya que considero que las infor-
maciones recibidas son suficientemente fiables para indicar que
existe un asunto que justifica una atenciéon inmediata. Ademas,
considero que la opinién publica tiene que ser informada sobre
las implicaciones potenciales relacionadas con las alegaciones
arriba mencionadas. El comunicado de prensa indicara que
he estado en contacto con el Gobierno de Su Excelencia para
aclarar las cuestiones relevantes.

Acepte, Excelencia, la expresion de mi mas distinguida
consideracion.

Diego Garcia-Sayan
Relator Especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados

II. Comentario

El llamado lawfare o guerra judicial no es un invento
argentino ni mucho menos, pero fue calurosamente adoptado
como instrumento de lucha politica en nuestro pais por la
administracion 2015-2019.
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Como es sabido, el lawfare es una metodologia que requiere
la coautoria de los medios de comunicacion monopélicos y de
jueces. Los medios hegemonicos argentinos son los que han
encubierto a esa administracion y contribuyeron fundamental-
mente a su encumbramiento, de modo que, por descontado,
se prestaron gustosamente al juego. Pero no todos los jueces
estuvieron dispuestos a servir de instrumento de lucha politica,
pese a que siempre es tentadora la promesa de fama publicita-
ria 'y son alentadores los gestos de simpatia de la capula de la
administracion.

Quienes prefirieron resistir los cantos sirenaicos del estre-
llato judicial pasaron a la categoria de jueces molestos para la
administracion. Mas ain, algunos fueron considerados obstdcu-
los y, por ende, a la administracion se le hizo necesario quitarlos
de su camino para dejar el campo libre a sus estrellas judiciales.

También es sabido que la administracion 2015-2019, desem-
peno el tristisimo papel de agente del poder financiero trans-
nacional, contrayendo una deuda sideral en cortisimo tiempo,
mediante un descarado procedimiento de fuga de divisas de
capitales golondrinas. En definitiva, se trat6 de una maniobra
de administracion fraudulenta de inmensas dimensiones, que
precipit6 al pais en una virtual situacion de quiebra, aunque se
prefiera eludir esa palabra usando otros eufemismos.

Se puso en marcha de esta manera la espiral del desastre:
reduccion presupuestaria (ajuste), menor recaudacion, mas
ajuste. Esta espiral requiere también que nadie obstaculice las
consecuencias del ajuste, en especial las que recaen sobre los
trabajadores.

Nadie ignora que en la Argentina tenemos un sindicalismo
fuerte y que, pese a todas las criticas que puedan formularsele
para desprestigiarlo, conserva un alto nivel de organizacion y
sentido comun, harto ejemplar en nuestro continente.

Para neutralizar ese obstiaculo al avance de la espiral del
desastre se hace necesario que el lawfare avance también contra
los jueces del trabajo de nuestro tradicional fuero laboral, cuyo
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origen se remonta a la negativa de la Corte Suprema de nuestra
vieja Republica oligdrquica a tomarle juramento a sus pioneros.

Los jueces del trabajo de larga trayectoria en el fuero tam-
bién se tornaron molestos y, el titular del ejecutivo, en un acto
de impaciencia —dejando escapar las palabras mas ripido que
el pensamiento- se atrevié a reclamar publicamente jueces pro-
pios y a calificar como mafia a los abogados laboralistas. En
consecuencia, comenz6 también una persecucion contra jueces
del trabajo en razoén de sus sentencias.

Es la primera vez en toda nuestra historia judicial que se
persigue a jueces por el contenido de sus sentencias, lo que
fue acompanado por decisiones de los jueces complacientes
carentes de toda base juridica. A eso se sumo la inexplicable y
turbia relacion de éstos con agentes de inteligencia, hasta llegar
al escandalo publico.

Se multiplicaron los procesamientos y las prisiones preven-
tivas con pruebas y hasta tipificaciones insolitas. Se enunciaron
como doctrina argumentos juridicamente disparatados. Se mo-
vieron jueces como piezas de ajedrez para componer tribunales
poco menos que ad hoc. Desde la vuelta a la Constitucion en
1983, jamas una administraciéon habia osado ir tan lejos en la
manipulacion de jueces y, menos aun, hacerlo con semejante
grado de desfachatez.

Sera dificil recomponer la cultura judicial, pues ha hecho
cundir al criterio de decido lo que quiero en la medida de mi
poder, los argumentos no cuentan. Afortunadamente, esto invo-
lucra a una minoria de jueces, pero el riesgo de descomposicion
cultural en el cuerpo judicial no puede ignorarse.

El Relator Especial de la ONU ha dado curso a la denuncia
de estos hechos y en términos claros solicita explicaciones a la
administracion. Se trata de un paso importante para reforzar
la cultura judicial, pues al menos pone de manifiesto que desde
el mundo se observan estas conductas desviadas, que tarde o
temprano dejan de ser tan impunes como la soberbia del poder
puede hacer alucinar en algiin momento.
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No merece la cultura juridica argentina esta vergiienza. Pese
a todas las enormes dificultades de nuestra accidentada historia
politica, hemos consolidado un alto nivel juridico no sélo en lo
académico sino también en la jurisprudencia. El desprecio que
por todo esto ha demostrado la administracion 2015-2019 sé6lo
es comparable con el que puso de manifiesto respecto de la
soberania nacional, aunque, en el fondo, no se trata mas que de
dos caras de la misma moneda.
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Resumen: Este ensayo se basa en un caso real en el que participo como
letrada patrocinante del actor y constituye un ejemplo de cémo el Dere-
cho y nuestras préacticas profesionales son herramientas poderosas para
buscar la justicia en el caso concreto y mejorar la calidad de vida de
la persona que nos confia la defensa de sus derechos, especialmente
cuando se trata de una persona en situacion de vulnerabilidad.

En este juicio se hizo lugar a la demanda promovida contra el Estado
Nacional- Poder Judicial de la Nacién, admitiéndose la responsabilidad
del Estado por error judicial por los dafios y perjuicios provocados al ac-
tor por el dictado de una prision preventiva errénea, condenando al
Estado Nacional al pago de una reparacion integral, aplicandose el plexo
convencional incorporado al art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional
(conf. arts. 1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; 3° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 4°, 5°y
21 del Pacto de San José de Costa Rica y 6° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos).?

Palabras clave: Responsabilidad del Estado- error judicial- prision pre-
ventiva- Derechos humanos.

2 Sentencia de fecha 19/12/2018 en causa: “C. L. M. ¢/ Estado Nacional- Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos- Poder Judicial de la Nacién s/dafios y perjuicios”, Juzga-
do Nro. 2 en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo Federal de La Plata. Expte:
22008519/2002. Los hechos de la demanda por dafios y perjuicios contra el Estado Nacional
(Poder Judicial de la Nacién) se produjeron como consecuencia de las actuaciones irregu-
lares que culminaron con el dictado ilegitimo y arbitrario de la prisién preventiva sufrida
durante 2 afios y 11 meses en la carcel de Devoto y posterior sentencia absolutoria una-
nime dictada el 22 y 29 de septiembre de 2000. Faltando 15 de dias para el vencimiento
del plazo de interposicién de la demanda, el abogado que trabajé en la causa penal me
acerco las fotocopias de los 9 cuerpos de la causa penal, para confeccionar la demanda y
entrevistarme con el actor.
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Abstract: This essay is based on a real case in which | participate as a
lawyer sponsor of the actor and is an example of how Law and our profes-
sional practices are powerful tools to seek justice in the specific case and
improve the quality of life of the person who entrusts us with the defense
of their rights, especially when it comes to a person in a situation of limi-
tations. In this trial, the lawsuit filed against the National State - Judicial
Power of the Nation was made, admitting the responsibility of the State
for judicial error for the damages caused to the actor for the issuance of
an erroneous preventive prison, condemning the National State to the pay-
ment of an integral repair, applying the conventional plexus incorporated to
art. 75, inc. 22, of the National Constitution (conf. Arts. 1 of the American
Declaration of the Rights and Duties of Man; 3rd of the Universal Declara-
tion of Human Rights; 4th, 5th and 21st of the San José Pact of Costa Rica
and 6th of the International Covenant on Civil and Political Rights)

Keywords: State responsibility- judicial error- preventive detention-
Human rights.

Resumo: Este ensaio é baseado em um caso real no qual participo como
advogado patrocinador do ator e constitui um exemplo de como o Direito
e nossas praticas profissionais sao ferramentas poderosas para buscar a
justica no caso especifico e melhorar a qualidade de vida da pessoa que
confia-nos a defesa de seus direitos, especialmente quando se trata de
uma pessoa em situacdo de vulnerabilidade. Neste julgamento foi admi-
tida a demanda contra o Estado Nacional - Poder Judicidrio da Nagao,
admitindo a responsabilidade do Estado por erro judicial pelos danos
causados ao ator pela emissao de uma prisao preventiva errénea, conde-
nando ao Estado Nacional ao pagamento de uma reparacao integral, apli-
cando o plexo convencional incorporado ao artigo 75.22, da Constituicao
Nacional (de acordo com o artigo 1 da Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem; 3° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos;
4,5 e 21 do Pacto de San José da Costa Rica e 6 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos).

Palavras-chave: Responsabilidade do Estado - erro judicial - detengdo
preventiva - Direitos humanos.

Résumé: Cet essai est basé sur un cas réel dans lequel je participe en tant
qu'assistante juridique de I'acteur. Il illustre de quelle maniere le droit et
nos pratiques professionnelles, sont des outils puissants afin d'obtenir
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justice dans un cas concret, et améliorer la qualité de vie de ceux qui nous
confient la défense de leurs droits; en particulier lorsqu'il s'agit d'une
personne en situation de vulnérahilité. Dans ce procés, il a pu été pos-
sible d'intenter un procés contre |'Etat national - Pouvoir judiciaire de la
nation, la responsabilité de I'Etat pour erreur judiciaire étant admise-
pour les dommages causés a |'acteur suite a une détention préventive
erronée. L'Etat national a été condamné au paiement d'une réparation
intégrale, en appliquant le plexus conventionnel incorporé a l'art. 75,
inc. 22 de la Constitution Nationale (Art. 1 de la Déclaration Américaine
des Droits et Devoirs de I'Homme; 3° de la Déclaration Universelle des
Droits de I'Homme; 4°, 5° et 21° du Pacte de San José du Costa Rica et 6
du Pacte international des Droits Civils et Politiques).

Mot-clés: responsabilité de 'Etat- erreur judiciaire - détention préven-
tive - droits de I'homme
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1. Introduccion

La reparabilidad del dano sufrido por quien ha padecido
privacion de la libertad en el curso del proceso y luego decla-
rado por sentencia absolutoria su inocencia, no ha sido ajena
a la evolucion del reconocimiento de la responsabilidad del
Estado, desde las primeras concepciones de la irresponsabili-
dad absoluta hasta la actualidad en la que se admite hasta por
los danos ocasionados por la actividad licita.
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Si bien el Estado puede ser responsable por sus funciones
legislativas (Estado legislador), administrativa (Estado adminis-
trador) y judicial (Estado Juez), y dentro de ésta ultima actividad
puede actuar en una doble esfera, dictando actos administrati-
vos y actos jurisdiccionales, enfocaremos el punto de analisis
refiriéndonos a éstos ultimos: es decir, cuando el Estado Juez
ejercita su Poder Judicial.

De las tres funciones estatales tipicas, la judicial fue la ultima
en reconocer la responsabilidad por los actos por ella emanados.
Actualmente, se reconocen dos hipétesis recurrentes en el tema
de la responsabilidad judicial proveniente de actos jurisdiccio-
nales, la que surge a raiz de la condena errénea y la originada en
las detenciones preventivas y posterior sentencia absolutoria.

La preocupacion del tema fue llevada a las constituciones
modernas, muchas de las cuales han incorporado la reparabili-
dad del dafio causado por error judicial o la mala administraciéon
de justicia.’

Las convenciones internacionales de derechos humanos in-
corporadas a nuestra Constitucion Nacional mediante el art. 75
inc. 22, han consagrado el derecho a la reparacion que contem-
plan los casos de detencion o encarcelamiento ilegales o arbi-
trarios o condena por error judicial (Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de Naciones Unidas, art. 9 inc. 5 y 14.6; Convencion
Americana de Derechos Humanos, art. 7 inc. 3 y 10).

El derecho publico provincial ha sido una avanzada
en la materia. La mayoria de las constituciones provinciales

3 Constitucién de Espafia, art. 121: “Los dafios causados por error judicial, asi como los que

sean consecuencia del funcionamiento anormal de la administracién de justicia, daran dere-
cho a una indemnizacion a cargo del Estado (...)". En el mismo sentido, el Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 1950, en su
art. 5, luego de establecer los casos y el procedimiento en que una persona puede ser dete-
nida, expresa: “Toda persona victima de un arresto o detencién, en condiciones contrarias
a las disposiciones del presente articulo, tendra derecho a una reparacion”. También: Cons-
titucién de Chile, art. 20; Constitucion del Principado de Lichestein, art. 32; Constitucion de
Grecia, art. 7 apart. 4; Constitucion de Chipre, art. 11 apart. 7y 8; ley francesa de julio-5-1972;
ley alemana de julio-14-1904.
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contemplan la indemnizacion a las victimas de errores judicia-
les en materia penal®. Las Constituciones de Neuquén (art. 40)
y Tierra del Fuego (art. 40) son un poco mas precisas, ya que
contemplan la indemnizaciéon por error o con notoria violacion
de las disposiciones constitucionales. Un caso especial resulta de
la Constitucion de Santa Cruz que observa la indemnizacion
al establecerla “...para quienes habiendo estado detenidos por
mas de 60 dias fueren absueltos o sobreseidos definitivamente”

(art. 29).

I1. Desarrollo

I1.1. La prision preventiva y la responsabilidad del Estado
por daiios

La prision preventiva es una de las herramientas existente en
el proceso cuando existe para el magistrado semiplena prueba
o elementos suficientes para retener al presunto delincuente
privado de la libertad. Es decir, el juez que dicta una prision
preventiva es quien reune y meritia los elementos del proceso,
segun las constancias del expediente, para su determinacion.
La sentencia definitiva de absolucion deviene en un momento
historico posterior, a la luz de iguales elementos determinados,
que no pudieron ser jamas suficientes para el dictado de la
medida cautelar, y mucho menos para la condena-privacion de
la libertad, como sancién.

Resulta a todas luces indiscutible que el efecto de la absolu-
cion es restablecer al ser humano con sus derechos indemnes al
momento histérico en el que ha sido detenido como “presunto
autor”, pues no ha llegado a ser responsable, verbigracia, en
cuanto a su buen nombre y honor, etc.

Si bien la prision preventiva como herramienta procesal
es prevista por el Estado para otorgar una mayor seguridad
en su accionar, dicha herramienta cautelar, dada su naturaleza

% Constitucién de La Pampa, art. 11; Chubut, art. 28; Salta, art. 5; Catamarca, art. 219.
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harto mutilante de los derechos de la persona, cuando la misma
carece de todo sustento logico en las constancias de la causa,
abre la instancia resarcitoria.

Sobre el punto el Juzgado Nro. 14 de Primera Instancia
Civil, Comercial y Minas de Mendoza®> se ha expedido:

“El hecho de que la prision preventiva constituya una
necesidad del ejercicio de un deber del Estado, no
implica que quien la ha sufrido deba soportar el dafio
que ella le ha causado; es que la necesidad de adminis-
trar justicia no puede identificarse con la necesidad de
cometer errores (...) de lo que se trata en el caso, es que
el imputado haya sufrido un detrimento suficientemente
grave y anormal de acuerdo a las circunstancias del caso
y de conciliar —no sacrificar- su derecho al resarcimiento,
con el derecho de defensa social que impone la privacion
de la libertad a los sospechosos de delitos graves...”

En un proceso dado, la sentencia absolutoria importa reco-
nocer la ilegitimidad y arbitrariedad del procesamiento y de la
detencion que sufriera el imputado, pronunciandose sobre el
fondo de la cuestion respecto de la inexistencia del delito y de
la autoria responsable, comprobando su inocencia liminar.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo:

“Que si bien la detencion preventiva es una necesidad
del ejercicio de un deber primario del Estado impuesto
por la defensa social a través de la persecucion de un
delito y resulta consentida dentro de las situaciones razo-
nables y segun la naturaleza del caso y la ilicitud de la
conducta del procesado, ello no implica que quien la ha
sufrido deba soportar el consiguiente dafio sin derecho
a reparacion cuando no se reunian los presupuestos que
tornaban admisible la adopcion de la medida cautelar.”

® 1% Instancia Civil, Com. y Minas, 12 Circunscripcién Mendoza, Juzgado N° 14, diciembre
29-1989, “PM.0 ¢/ Mendoza, Provincia de” 42.688, en E.D., T 139, p. 147-161.

8 CSJN, 18 de julio de 2002 en autos: “Robles, Ramén Cayetano ¢/ Buenos Aires, Provincia

de y otros s/ dafios y perjuicios”.
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Como antes lo anticiparamos, cabe recordar que la respon-
sabilidad estatal por los danos ocasionados como consecuen-
cia del obrar judicial se encuentra reconocida en los tratados
internacionales incorporados a la Constitucion Nacional por el
art.75 inc.22, entre ellos la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que impusieron
la obligacion juridica de reparar a quienes hubieran estado pri-
vados de su libertad por error judicial, y que configura a su vez
un condicionamiento para su procedencia.

En este sentido, el art. 10 del Pacto de San José de Costa Rica
establece que “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en senten-
cia firme por error judicial”; y el art. 9, apartado 4° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 1966),
que fue el antecedente del primero, sienta el principio general
de que “toda persona que haya sido ilegalmente detenida, presa,
tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”, explicitando
que cuando quede demostrada la comision de un error judicial,
la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia, “debera ser indemnizada conforme a la ley”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en un prece-
dente anterior a la incorporacion de aquellas normas al plexo
constitucional habia indicado que:

“[...] el Estado s6lo puede ser responsabilizado por el
error judicial en la medida en que el acto jurisdiccional
que origina el dano sea declarado ilegitimo y dejado sin
efecto, pues antes de ese momento el caracter de verdad
legal que ostenta la sentencia pasada por autoridad de
cosa juzgada impide, en tanto se mantenga, juzgar que
hay error. Lo contrario implicaria un atentado contra
el orden social y la seguridad juridica pues la accion
de dafos y perjuicios constituird un recurso contra el
pronunciamiento firme, no prevista ni admitida por ley”.”

7 CSJN, “Balda, Miguel Angel ¢/ Buenos Aires s/ dafios y perjuicios”. Fallos: 318:1960.
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Al respecto, precis6 que: “si para obtener el resarcimiento de
eventuales dafios derivados de un pronunciamiento judicial firme
—por hallarse consentido, confirmado, ser irrecurrible o no haber
sido atacado por los limitados medios que autorizan su revision—
pudiesen otros jueces valorar nuevamente las circunstancias de
la causa para determinar si hubo error en la anteriormente tra-
mitada, no se verian estos ultimos exentos de la posibilidad de
cometer un nuevo error”, lo que haria revisable su decision y las
de los que a su vez revisen la suya, proyectando una serie intermi-
nable de decisiones pasibles de recurso, lo cual atentaria contra la
seguridad juridica y consagraria una permanente anarquia.

Agregé que a diferencia de la reparacion de los danos
ocasionados por actos licitos dictados por las ramas legislativa
o ejecutiva del gobierno —en la gerencia discrecional del bien
comun (medidas politicas, econémicas, etc.)—, reconocida:

“[...] como un modo de preservar adecuadamente las garan-
tias constitucionales de la propiedad y la igualdad juridica”,
“las sentencias y demds actos judiciales [...] no pueden
generar responsabilidad de tal indole, ya que no se trata
de decisiones de naturaleza politica para el cumplimien-
to de fines comunitarios sino de actos que resuelven un
conflicto en particular. Los danos que puedan resultar del
procedimiento empleado para resolver la contienda, si no
son producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser
soportados por los particulares, pues son el costo inevita-
ble de una adecuada administracién de justicia”.

Concluyd, en tal sentido, que no “podria responsabilizarse
al Estado por su actividad licita, pues los actos judiciales son
ajenos por su naturaleza a este tipo de resarcimiento”.

En ese mismo precedente®, los doctores Fayt, Petracchi y
Belluscio, en voto concurrente, sefialaron que:

“[...] resulta incuestionable que el Estado —en principio- es
responsable del perjuicio ocasionado a quien, imputado

8 CSJN, Fallos: 318:1960.

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA | 403



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 13 | Primavera 2019

de un delito, sufre efectivamente prision preventiva y
luego resulta absuelto en virtud de su inocencia”, sea ello
“con fundamento en la irregular prestacion del servicio
(art. 1112 del Coédigo Civil) o en el principio general del
derecho que veda causar dafio a otro”.

Pero aclararon que:

“[...] ello es asi en tanto se trate de una inocencia mani-
fiesta, vale decir, que el auto de prision preventiva, aun
confirmado en las instancias superiores o proveniente de
éstas, carezca de sustento 16gico en las constancias de la
causa, habida cuenta de que, en general, para su dictado
no es necesaria una prueba concluyente de la comision
del delito sino solamente la existencia de elementos de
conviccion suficientes para estimar que existe un hecho
delictuoso y que el procesado ha participado en é€l, o
bien la existencia de prueba semiplena o indicios vehe-
mentes del delito y motivos fundados para determinar
la persona o personas responsables [...] Tal criterio,
bien que no trasuntado explicitamente en la legislacion
nacional, tiene apoyo en la tendencia a lograr un ade-
cuado equilibrio entre los derechos de los individuos y
el desarrollo de la actividad investigativa del Estado [...]
A la luz de tales postulados, corresponde concluir que la
indemnizacién por la privacion de la libertad durante el
proceso no debe ser reconocida automaticamente a con-
secuencia de la absolucion, sino sélo cuando el auto de
prision preventiva se revele como incuestionablemente
infundado o arbitrario, mas no cuando elementos obje-
tivos hayan llevado a los juzgadores al convencimiento
-relativo, obviamente, dada la etapa del proceso en que
aquél se dicta —de que medi6 un delito y de que existe
probabilidad cierta de que el imputado sea su autor”.

Igual criterio sostuvo la Corte en el caso “Lema”™, en el cual
el doctor Maqueda adhiri6 al citado criterio de los doctores
Fayt, Petracchi y Belluscio.

9 CSJN, Fallos: 326:820 “Lema, Jorge Héctor ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios

y perjuicios”.
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Mis adelante, en el precedente “Cura” '°) la Corte adopt6
por mayoria el criterio expuesto en los votos concurrentes de
los doctores Fayt, Petracchi y Belluscio en “Balda”, modifican-
do la posicion expuesta en este ultimo. Alli expreso que:

“con respecto [...] a la responsabilidad del Estado Nacio-
nal, resultan aplicables las consideraciones formuladas
en el voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y
Belluscio en Fallos: 318:1990 [...] y en la disidencia par-
cial del juez Maqueda en la causa L.114.XXXV. ‘Lema,
Jorge Héctor ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros
s/ dafos y perjuicios’, de fecha 20 de marzo de 2003,
a los que cabe remitirse brevitatis causae, segun las
cuales la indemnizacién por la privacion de la libertad
durante el proceso no debe ser reconocida automa-
ticamente a consecuencia de la absolucién sino sélo
cuando el auto de prisiéon preventiva se revele como
incuestionablemente infundado o arbitrario, mas no
cuando elementos objetivos hayan llevado a los juzga-
dores al convencimiento -relativo, obviamente, dada la
etapa del proceso en que aquél se dicta— de que medio
un delito y de que existe probabilidad cierta de que el
imputado sea su autor.”

Luego, el Alto Tribunal mantuvo ese temperamento en

el precedente “Gerbaudo”!; en “Pedezert, Ricardo ¢/ Estado

Nacional y Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios”'?;
en “Quiroz Franco, Miguel Angel y otros ¢/ Mendoza, Provincia

de s/dafios y perjuicios”'?; en la causa “Pouler”* y “lacovone”’>.

10" CSJN, Fallos: 327:1738 “Cura, Carlos Antonio ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ dafios y
perjuicios”, sentencia de 27 de mayo de 2004.

" CSJN, Fallos: 328:4175) “Gerbaudo, José Lufs ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro
s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 29 de noviembre de 2005.

12 CSJN, Fallos: 329:3176.
13 CSJN, Fallos: 329:3894.
% CSJN, Fallos: 330:2112.
15 CSUN, Fallos 333:2353.
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En “Andrada, Roberto Horacio y otros ¢/ Buenos Aires, Provin-
cia de y otros s/dafios y perjuicios”'® la Corte expresé que:

“no se dan los requisitos que habilitan la reparacion civil
por irregular ejercicio de la funcién judicial si la absolu-
cion de los imputados obedeci6 a que el tribunal declaré
la nulidad de las actas de secuestro y detencion y de las
de allanamiento y, en consecuencia, la de los actos pos-
teriores a aquéllas, por lo que no se puede deducir que
tal resolucion haya importado reconocer la arbitrariedad
del auto de procesamiento y de la prision preventiva”.

Poco después de “Gerbaudo”, en “Recurso de Hecho en
autos ‘Mollard, Carlos Alberto ¢/ Estado Nacional y otro’”, del
27 de diciembre de 2005", los doctores Zaffaroni y Lorenzetti,
en disidencia (la mayoria del tribunal consider6 inadmisible
el recurso extraordinario con invocacion del art. 280 CPCCN),
expusieron, por una parte, que compartian lo propiciado por el
Procurador en su dictamen en el sentido de revocar la sentencia
que habia desestimado la demanda indemnizatoria de dafos
ocasionados como consecuencia de la detencién sufrida, por
no haber analizado debidamente los agravios referidos a las
irregularidades del procedimiento que precedié a la captura
del reclamante y haber descartado en forma dogmatica la pre-
tension sin analizar los planteos de la parte, los hechos de la
causa y la existencia de un comportamiento incorrecto de las
reparticiones estatales que habian intervenido en el caso. Ade-
mas, los magistrados consideraron descalificable la sentencia
por haber negado el resarcimiento en base al argumento de que
“vivir en una sociedad dotada de instituciones tiene su costo”.
Al respecto, indicaron que tal criterio:

“[...] evidencia una comprension inadecuada del modo
en que en un Estado de Derecho, debe resolverse la ten-
sion entre las facultades estatales para la investigacion
y la represion del delito y el derecho a la libertad de

16 CSJN, Fallos: 329:3806.
7 CSJN, Fallos: 328:4794.
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las personas, a la par que importa trasladar al actor la
inaceptable carga de tener que consentir calladamen-
te las consecuencias de una desviada actuacion estatal.
Ello es asi, porque aun cuando sea correcto afirmar
que la administracion de justicia precisa, para su buen
desarrollo, que en las causas penales las personas, a
veces, sean privadas transitoriamente de su libertad, no
queda duda de que ello no configura obstaculo para el
reconocimiento posterior, en determinados casos, de un
derecho resarcitorio fundado en el sacrificio impuesto
a dicho derecho personalisimo”.

Los citados jueces afnadieron, con cita a Bidart Campos
(2000), que:

“[...] el deber juridico —que pesa sobre todo ciudadano-
de tener que soportar la detenciéon ordenada por la
administraciéon de justicia, no puede llegar al extremo
de aniquilar el derecho a la reparacion posterior, menos
cuando aquella detencion no tuvo fundamento razona-
ble alguno o se debi6 al simple error. En tal sentido,
la mirada global del problema tiene que coordinar dos
enfoques: uno, el fuerte interés social que inicialmente
hace prevalecer el ius persequendi y el ius puniendi del
Estado sobre el derecho a la libertad; el otro, la defensa
de la libertad de las personas como nota tipica e irre-
nunciable de un Estado constitucional. Una vez que el
detenido hizo su aporte al logro de aquél interés social,
probado que la privacion de su libertad fue improce-
dente, el afectado alcanza titulo juridico para exigir la
compensacion reparatoria, porque ya no tiene asidero
conferir prelacion a aquellos derechos de persecucion y
punicion estatales cuando sus fines han quedado opor-
tunamente satisfechos”.

11.2. Ilegitimidad de la prision preventiva

Cuando la medida de coercién no reine en su momento los
presupuestos necesarios que la tornaban admisible, por no acre-
ditar la existencia de un estado de sospecha contra el imputado,
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sino que por el contrario, la misma refleja una evidente contra-
diccién con los hechos comprobados de la causa, lesionando el
principio constitucional de presunciéon de inocencia (art. 18 y
75 inc. 22 CN), se abre la instancia resarcitoria.'®

Es por ello que la responsabilidad estatal por error judicial
cometido en ocasion del dictado del auto de prision preventiva
queda de esta forma abierta, ya que surge de las circunstancias
factico juridicas su ilegitimidad, por revelarse como absoluta-
mente infundada y arbitraria en virtud de que de los elementos
objetivos de la causa no surge un convencimiento relativo de
que medi6 un delito y de que existia probabilidad cierta de que
el imputado fuera su autor.

Dicha medida denota la existencia de un verdadero exceso
de la potestad jurisdiccional del Estado, y un apartamiento obje-
tivamente comprobable de la tarea de hacer justicia a través de
la aplicacion del derecho. Por tanto, corresponde que el Estado
indemnice por ello.

En suma, la ilegitimidad de la prisiéon preventiva se consti-
tuye en un “error judicial”, cuando resulta palmariamente contra-
dictoria con los hechos comprobados en la causa e insostenible
desde el punto de vista de las normas que regulan su aplicacion.
La demostracion de tal ilegitimidad mediante el dictado de la

'8 Los hechos del caso fueron los siguientes: el dia 30 de octubre del afio 1997 mientras
se encontraba en su trabajo en una remisserfa, siendo las 6 horas de la mafiana, el actor
recibié un Ilamado telefénico por parte de personal policial, informandole que concurriera
en forma urgente al domicilio de su ex mujer. Domicilio en el cual, el personal policial se
encontraba efectuando un allanamiento, comunicandole que debia presentarse a los fines
de hacerse cargo de su hija menor de edad. Es asi, que convocado por la policia se dirigié
al lugar en cuestion, estacionando el remis en la vereda de enfrente. En momentos en que
se encontraba cruzando la calle, salié a su encuentro un policia vestido con un chaleco de
policia de narcotrafico, y tomandolo de un brazo le ordend que se apoye contra un vehiculo
estacionado, propinandole un culatazo. Este comenzé a requisarlo, quitdndole dinero de uno
de los bolsillos, llegando al lugar otro policia més quien le colocé las esposas y le comunicé
que quedaba detenido. Sin poder salirse del estupor por la ridicula e injusta situacion, los
dos policfas lo obligaron a ingresar al domicilio de su ex mujer, informéndole que no podia
hablar porque se hallaba incomunicado. El actor, se encontraba divorciado de su ex mujer
y habitando en otro domicilio hacfa méas de 5 afios, manteniendo contacto sélo en el cuidado
de la hija menor de ambos.
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sentencia absolutoria posterior, abre, en consecuencia, la instan-
cia resarcitoria, amén de la demostrada y manifiesta inocencia
liminar que fuera reconocida por la misma.

11.3. Fundamentos de la responsabilidad del Estado.
La aplicacion de los tratados de derechos humanos
y el didalogo de fuentes

Partiendo de la idea fuerza de que todo dano debe ser
indemnizado en virtud de cimentarse en el principio de solidari-
dad social, el Estado no puede de manera alguna autoexcluirse,
desechiandose de plano su autoimpunidad e imponiendo a los
jueces la obligacion de recurrir a los principios generales del
derecho en aras de la reparacion de la persona dafada.

Antes de la reforma constitucional de 1994, la responsabilidad
de Estado por la detencion de personas y su posterior liberacion
tenia, como base juridica los principios generales del derecho, el
principio general reconocido por nuestro ordenamiento juridico
del alterum non laedere y en su caso, los términos de la ley
de expropiacion de la propiedad privada de los particulares, de
conformidad a lo normado por el art. 16 del Cédigo Civil
de Vélez Sarsfield.

Asimismo, dicha responsabilidad nacia primordialmente de
una “falta de servicio”, juzgandose éste, de influencia decisiva en
el actuar del juez como dependiente del Estado Nacional en su
caracter de organizador de ese servicio de justicia. Como corolario,
la responsabilidad del Estado por el dafo ocasionado por error
judicial o apartamiento por parte del Juez del buen servicio de jus-
ticia resulta, entonces, presupuesto ineludible del deber de resarcir.

En el ambito de la jerarquia normativa, admitimos aun antes de
la reforma que los tratados internacionales tienen jerarquia supra-
legal.”Criterio que también quedé consagrado en la Constitucion

19 | fallo “Ekmedijian” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos: 316:1669),
reiterado mds tarde en Fallos: 317:3176) constituy6 la piedra angular de ese reconocimiento,
consagrando un principio que la doctrina méas reconocida exigia desde hacia mucho tiempo.
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Nacional de 1994, no sélo respecto de los tratados de Derechos
Humanos y de Integracion, sino también de todos los demas tra-
tados.

La cuestion es recogida en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion en su articulo primero cuando consagra que los casos
deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, con-
forme con la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos
Humanos en los que la Republica sea parte, teniendo en cuenta
la finalidad de la norma.*

Este precepto se cita como generador de un dialogo de fuen-
tes. En consecuencia, se introdujeron con jerarquia constitucional
una serie de instrumentos de proteccion de Derechos Humanos
que han significado una perspectiva para mirar y aplicar nues-
tro Derecho. Y esta perspectiva no esta dada por los textos de
los tratados en si, sino por la circunstancia de indicarse, en la
Constitucion Nacional, que esos tratados eran incorporados al
orden juridico argentino “... en las condiciones de su vigencia...”.
Esta expresion no solo quiso decir que debian tenerse en cuenta
las eventuales reservas formuladas al tiempo de suscribir tales
tratados. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
resolvié que esta frase significaba que la interpretacion de los
Pactos debia hacerse conforme la jurisprudencia de los Orga-
nos internacionales encargados de su aplicacion, cuyos pre-
cedentes constituian interpretacion auténtica de los textos de
aquellos pactos y doctrina obligatoria para nuestros Tribunales.!

De tal forma, el orden juridico nacional se encuentra inte-
grado al orden juridico internacional de los Derechos Humanos
en el que se garantiza el principio “pro homine” (Pinto, 1997). Por
cuanto, las autoridades del Estado argentino quedan obligadas a

2 Ley 26.994 en vigor desde el 1 de agosto de 2015, derogatoria de los Cédigos Civil, de
Comercio y modificatoria de la legislacion complementaria. Los cambios y reordenamientos
efectuados por el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion cuyas instituciones principales
fueron sistema