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CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA
Preambulo

Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina,
reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad
y eleccion de las provincias que la componen, en cumplimiento
de pactos preexistentes, con el objeto de constituir la unidon nacional,
afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa comun,
promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad,
para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres
del mundo que quieran habitar en el suelo argentino:
invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razon y justicia:
ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucion,
para la Nacion Argentina.
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Universidad Nacional del Oeste

PALABRAS PRELIMINARES

Por Pablo Perel'y Lucia Colombo®

Directores de la Revista Juridica
de la Universidad Nacional del Oeste, Argentina

El 22 de agosto de 1994, la Convencion Constituyente aprobd la dltima reforma de
nuestra Constitucion nacional. Al cumplirse treinta afos de este significativo aconteci-
miento, y reconociendo suimportancia historicay politica, hemos decidido dedicar el ter-
cer nimero de la Revista Juridica a conmemorar las modificaciones introducidas, que

revisten de granrelevanciainstitucional.
Con luces y sombras, se implementaron cambios trascendentales tanto en la parte

dogmaticacomoenlaorganica. Uno de ellos, que se abordara mas adelantey queresulta
de especial importancia para nuestra institucion, es la consagracion de la autonomia de
las universidades nacionales. Condicion necesaria e indispensable para el pleno ejercicio
del autogobierno y la preservacion del pensamiento critico en el seno de la educacion

superior.
Remontarnos a su sancion nos lleva necesariamente a reparar en su aprobacion por

unanimidad, lo que simbolizé el consenso, el intercambio y el dialogo, y, con ello, el
fortalecimiento de la legitimidad del proceso democratico. De esta forma, se evidencio

1Abogado, con diploma de honor (Universidad de Buenos Aires). Doctorando (Universidad de Valencia y UBA). Realizd
estudios doctorales en la Universidad de Paris X Nanterre, Francia. Obtuvo un master de la Universidad de Génova, Ita-
lia, y de la Universidad Pablo de Olavide, Espafia. Actualmente dirige la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura
de la provincia de Buenos Aires. Es investigador y profesor en universidades nacionales y extranjeras, formador de for-
madores por la Escuela Nacional la Magistratura de Brasil (ENFAM) y replicador por la Corte Suprema de Justicia dela
Nacion (Argentina) en temas de género. Integré delegaciones ante Naciones Unidas y fue consejero consultivo de la
Asociacion de Mujeres Juezas de Espafia (AMJE). Fue becario de la Agencia Sueca de Cooperacion. Fue director de
proyectos DECyT y becario UBACyt. En su labor profesional cumplio funciones en la Suprema Corte de Justicia de la
provincia de Buenos Aires, la Procuracion General de la Nacion, el Consejo de la Magistratura nacional, el Consejo dela
Magistratura de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, y como secretario de publicaciones de la Facultad de Derecho
(UBA).

2Abogada (Universidad Nacional de La Plata). Magister en Derecho Penal (Universidad de Sevilla, Espafia). Especialista
y maestranda en Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Universidad de Bolonia, Italia). Diplomada interna-
cional en Derecho Penal (Universidad Nacional del Oeste). Diplomada en Escritura y Argumentacion Juridica (Escuela
de Abogacia, Asesoria General de Gobierno de la provincia de Buenos Aires). Profesora en Derecho Politico, catedra del
Dr. Gustavo Soos, y en Derecho Constitucional (UNO). Coordinadora de la Diplomatura Superior en Derechos Humanos
y Control de Constitucionalidad y Convencionalidad (UNQ, en conjunto con la Universidad de Bolonia), de la Diploma-
tura Internacional en Derecho Constitucional y Magistratura (UNO) y de la Diplomatura en Teoria del Delito y Ciencias
Criminoldgicas (UNO). Codirectora del Proyecto I+D “Acceso a la Justicia" (UNO). Representante por la UNO ante el
Consorcio Latinoamericano de Derechos Humanos. Asesora en el Consejo de la Magistratura de la provincia de
Buenos Aires. Secretaria relatora de la Comision de Legislacion General en la Honorable Camara de Senadores de la
provincia de Buenos Aires.
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que es posible la construccion con base en la pluralidad, porque no solo se encontraba
representada la mayoria, sino también sectores minoritarios.

El valor de la pluralidad —el cual nos interesa resaltar— también se ve reflejado en la
presente edicion de la revista. Con diversas voces y perspectivas, convergen aqui auto-
resy autoras en el ambito de la Universidad publicay gratuita que hacen circular el cono-
cimientoy visibilizando la produccion intelectual jerarquizan el intercambio y la reflexion
desde diferentes visiones. Participan docentes, abogados y abogadas del ejercicio libre
de la profesion, funcionarios y magistrados del Poder Judicial, y también colegas que
ejercen funciones en el Poder Legislativo y Ejecutivo, tanto a nivel nacional como provin-
cialy municipal. Como aspecto significativo a destacar, la mayoria de ellos ha transitado
por launiversidad publica.

Ahora bien, antes de dar paso al prologo de esta edicion, a cargo de la ministra de la
Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, la Dra. Hilda Kogan, indiscuti-
da jurista y académica, comprometida con las mejores causas y primera mujer en inte-
grar el maximo tribunal provincial, nos interesaria compartir algunas lineas sobre las ac-
tividades que se han llevado a cabo en lainstitucion durante este cuatrimestre.

La Revista Juridica es una de las multiples iniciativas que se desarrollan en el ambito
juridico de la Universidad Nacional del Oeste, y tiene como fin, entre otros aspectos, di-
fundir las diversas acciones que se generan en su Escuela de Ciencias Politicas, Juri-
dicas y Sociales. Acciones impulsadas por el profesor titular de esta casa de estudios e
intendente municipal, Dr. Gustavo A. Menéndez, y el vicerrector de la Universidad, Dr.
Gustavo Soos, que reflejan la firme conviccion de fortalecer el ambito juridico y fomentar
un entorno propicio para el aprendizaje, promoviendo una perspectiva igualitaria en el
accesoalaeducacion.

La accion mas relevante de este afo fue el lanzamiento de la carrera de Abogaciay la
Tecnicatura en Investigacion Criminal. Transitar este suefio con casi tres mil alumnos y
alumnas representa un gran logro para todos nosotros. La gran cantidad de ingresantes
y el nivel de permanencia en el primer trayecto formativo reflejan la deuda pendiente que
existiaenlaregion. Este proceso se vio potenciado por el acompafiamiento constante de
las y los docentes, quienes, en estos meses desaflantes para la educacion superior, han
respaldado con compromisoy dedicacion suimplementacion.

En cuanto a actividades de posgrado, se inicio la Diplomatura Superior en Derechos
Humanos y Control de Constitucionalidad y Convencionalidad, una propuesta desarro-
llada con la cooperacion académica del Departamento de Ciencias Juridicas de la Uni-
versidad de Bolonia (Alma Mater), que conté con la prestigiosa direccion de los profeso-
res Dres. Jorge Alejandro Amaya y Luca Mezzetti, garantia de formacion de excelencia en
el ambito académico internacional. Sin duda implicé un gran desafio que dos universi-
dades publicas se unieran —una con mas de novecientos anos de historia y otra joven
pero con un fuerte deseo de crecer— con el objetivo comun de ofrecer una capacitacion
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de alto nivel en materia constitucional desde una perspectiva comparada. Asi, participa-
ron colegas de diversas provincias argentinas, fruto de la firma de mas de veinticinco
convenios con distintas instituciones. Entre ellas, los Tribunales Superiores de las pro-
vincias de Buenos Aires, Jujuy y San Luis, la Procuracion del Chubut, la Federacion Argen-
tina de la Magistratura y de la Funcion Judicial, universidades, municipios, centros de
funcionarios judiciales y varios colegios de abogados y asociaciones de magistrados. El
proximo afo nos encontrara impartiendo la segunda diplomatura, que complementa la
ofrecida este afno. Ambos diplomados convalidaran el titulo de Especialista en Justicia

Constitucionaly Derechos Humanos que expide la Universidad de Bolonia.

En la misma direccion, se amplio la oferta académica de posgrado, con el acompa-
Aamiento de quienes integran la Direccion de Posgradoy Formacion Continua, a cargo de
la Mg. Adriana M. Quintana, con la Diplomatura en Teoria del Delito y Ciencias Crimino-
l6gicas y la Diplomatura en Derecho Constitucional y Magistratura, dirigidas por los pro-
fesores Dres. Ricardo A. Basilico y Javier A. Mariani, académicos de notable trayectoria
que ofrecen constantemente programas de actualizacion profesional tendientes a incre-
mentar la eficiencia en el sistema judicial. Asimismo, la sequnda, que ya transita su se-
gunda edicion, fue reconocida por la calidad de sus contenidos, resultando su aproba-
cion habilitante para eximirse de la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la
provincia de Buenos Aires, cuya finalizacion es condicion ineludible para postularse en

los procesos de seleccion de magistrados/as.
Por otra parte, se llevo a cabo la Diplomatura Nacional en Abogacia de la Nifiez y Ado-

lescencia, organizada en colaboracion con el Colegio de Abogados del Departamento
Judicial de Moreno-General Rodriguez e impulsada por las Dras. Eloisa Raya de Vera 'y

Débora Galan.
Estas diplomaturas tuvieron lugar bajo la modalidad virtual y permitieron que colegas

de todo el pais participaran. Por ello, el reconocimiento al gran esfuerzo realizado por el
equipo de la Secretaria General, a cargo de Fernando Cochet, y del Area de Informatica, a
cargo de Leonardo Martin.

Enelmarcodelacooperacion internacional, serecibio la visita de la delegacion judicial
china encabezada por el vicepresidente de la Corte Superior Popular de la provincia de
Shandong, Fu Guoging, junto a una importante comitiva, en donde se analizaron los sis-
temas de administracion de justicia de ambos paises con una vision comparaday se pla-

nificaron posibles acciones a desarrollar de manera conjunta.
A su vez, participamos junto con la directora del Instituto de Pensamiento Nacional y

Cultura Popular (ICPyPN), la Lic. Gabriela Tozzi, en el Seminario del Consorcio Latino-
americano de Derechos Humanos, celebrado en la Universidad Federal de Para (Belém
do Para, Brasil). En esa ocasion, se aprobd la admision de nuestra universidad como
miembro del Consorcio, que incluye a quince universidades de siete paises de América
Latina. En consecuencia, desde mitad de afo, junto conla Universidad de Buenos Aires, la
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Universidad Nacional de La Platay la Universidad Nacional de Lanus, representamos a la
Republica Argentina en esta organizacion. Como corolario, tenemos la satisfaccion de
anunciar que el proximo cuatrimestre se dictara una diplomatura impulsada por el
ICPyPN 'y realizada en conjunto con el Consorcio, que abordara los desafios actuales en
materia de derechos humanos en Latinoamérica.

Desde la perspectiva regional, continuamos profundizando nuestros lazos con la Uni-
versidad de Santiago de Chile —proyecto catedra UNESCO sobre Inclusion en Educacion
Superior Universitaria—, la Barra Mexicana del Colegio de Abogados y la Escuela Nacional
de Formaciony Perfeccionamiento de Magistrados de Brasil (ENFAM), con el fin de plani-

ficar jornadas de derecho comparadoy control de convencionalidad para el proximo afio.
También se acompafo la suscripcion de diferentes convenios de colaboracion aca-

démica con la Universidad Federal de Parg, la Universidad Regional del Noroeste del es-
tado de Rio Grande do Sul (UNIJUI) y la Escuela Superior del Ministerio Publico de la
Unién de Brasilia (ESMPU). En esas oportunidades nos enfocamos en difundir la pro-
puesta de la Revista e invitar a profesores y profesoras a participar en proximas edicio-

nes, con el objetivo de ampliarlavision regional del derecho.
Como otros hechos aresaltar, tenemos el orgullo de anunciar que el segundo nimero

de la Revista Juridica fue admitido en la biblioteca digital de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y en la de la Corte Penal Internacional. Asimismo, ingresé formal-
mente en la Biblioteca Dr. Roberto Repetto de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en la Biblioteca Dr. Julio Moreno Hueyo de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Buenos Aires y también en la del Tribunal Regional Electoral de Para (Brasil), donde a su
vez fuimos amablemente recibidos por su presidente, el Dr. Leonam Godin da Cruz, y por

eljuez Marcus Alan de Melo Gomes.
A su vez, a fin de garantizar el acceso igualitario a la informacion, se avanzo en laim-

presion del segundo como el tercer nimero de la Revista en braille, que se encuentran

disponibles parasuconsultaenlaBiblioteca de la Universidad.
En el ambito de la extension universitaria, organizamos, junto a la Secretaria de Bie-

nestary Gestion Universitaria a cargo del licenciado Gaston Sotelo, la jornada "Juicio por
Jurados: Derecho Probatorio y Cuestiones de Género". Este evento conto con la partici-
pacion de destacados disertantes, como los profesores Peter Furst, exfiscal de Manha-
ttan (Estados Unidos), Harry Dorfman, juez de la Corte Superior de San Francisco (Esta-

dos Unidos), Silvina Manes, Andrés Harfuch y Analia Reyes.
Asimismo, participamos de la EXPO UNO, donde se realizé un simulacro de juicio por

jurados al que asistieron mas de trescientas personas, organizado por el equipo de la Es-
cuela de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, encabezado por la Dra. Carolina Pérez y
los licenciados Matias Pazos, Mariel Hernandez y Natalia Ferreyra. En la misma ocasion,
los profesores de la Tecnicatura en Investigacion Criminal Jonatan Lay, Maximiliano Go-
mez, Camila Vazquez, Luis Marchese, José Caraballo y Hugo Llado, realizaron una expo-
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sicion sobre criminalistica e investigacion criminal en relacion con las telecomunica-
ciones.

Con varios desafios por delante, renovamos nuestro compromiso de seqguir apoyando
esta publicacion periddica. Agradecemos especialmente a las autoridades de la Univer-
sidad, el rector Mg. Roberto Jesus Gallo y el vicerrector Dr. Gustavo Soos; a la directora
del Instituto de Educacion, Justicia y Trabajo, licenciada Maria José Barrionuevo; a do-
centes y no docentes, por redoblar sus esfuerzos en tiempos tan adversos y contribuir a

que estos espacios institucionales de difusion sigan teniendo vigencia.
Por eso, invitamos a todas las personas interesadas en participar en el proximo nu-

mero de la Revista Juridica a que envien sus contribuciones. La Universidad podra en-
frentar los desafios y avanzar hacia el futuro con el compromiso de cada unay cada uno
de nosotros. Nuestro objetivo esy sera siempre generar un espacio propicio de intercam-
bio que contribuya a nutrir a las proximas generaciones con los conocimientos necesa-
rios para hacer una Argentinamas justaeinclusiva.
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PROLOGO

Por Hilda Kogan'

Ministra de la Suprema Corte de Justicia
de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Es unagran alegria poder escribir un prologo para la Revista Juridica de la Universidad
Nacional del Oeste, universidad que crea un ambito de excelencia para jovenes de la
regiony con salidas laborales en espacios necesarios paralos habitantes de nuestra pro-
vincia.

Contar con la existencia de esta publicacion, especialmente en estos momentos, es
absolutamente destacable desde dos puntos de vista. En primer lugar, queda plasmado
—con solo echar un ojo al indice y encontrarnos con mas de veinte articulos de interés
historico, actual y social vinculados con los derechos humanos y nuevos derechos— que
los ejemplares de estas publicaciones trasvasan el marco de una revista, lo que permite
pensarenunabordaje enciclopédico en el marco del derecho.

1Abogada laboralista (Universidad de Buenos Aires). Doctora (UBA). Magister en Sociologia (Universidad de Carolina
del Norte, Estados Unidos). Profesora consulta (UBA). Fue directora del Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema
Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires. Presidié el Consejo de la Magistratura de la provincia de Buenos Aires
y la Junta Electoral de la provincia de Buenos Aires. Fue jueza nacional del Trabajo y jueza federal de la Seguridad So-
cial. Dirigi¢ la Carrera de Sociologiay el Ciclo Basico Comun de la UBA. En 2018 gand el Premio Konex de Platino como
maximo exponente de la disciplina "“Magistrados". En 2019 fue distinguida por la UBA por su "Excelencia Académica”.
En 2021 recibi6 el reconocimiento, por los 200 afios de la Universidad de Buenos Aires, como una de las 200 perso-
nalidades de dicha universidad.
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Esto tiene vinculacion directa con la segunda circunstancia que quiero destacar para
resaltar la trascendencia del abordaje de estas cuestiones y su publicacion, aprovechan-
doelespacio de reflexion que posibilitan los prologos: el valor, sin cuantificacion dineraria

posible, delacceso alos estudios universitarios publicos y gratuitos.
En este sentido, los momentos que estamos viviendo me traen el recuerdo de cuando,

después de unadelas noches mas negras de nuestra historia, contribuimos a crear el Ci-
clo Basico Comun (CBC) en la Universidad de Buenos Aires. Por entonces arreciaron las
criticasy las preguntas constantes y sonantes eran: ;,como es posible que pueda ingre-
sar tanta gente?, ;como no se tiene en cuenta que el gran porcentaje de los ingresantes

abandonara después de uno o dos cuatrimestres?
El CBC fue creado pensando en una instancia de formacion general para que el alum-

nado no tuviera que definir desde el inicio cual iba a ser finalmente su eleccion profesio-
nal. Teniamos que tener en cuenta que fueron muchos anos de proscripcion, pero ade-
mas se daba otro nuevo fendmeno, habilitado desde el reconocimiento de derechos que
solo permiten las formas de gobierno democraticas, que alteraba positivamente la requ-

laridad delingreso:laincorporacion en masade las mujeres a las universidades.
Era una etapa nueva que se abria, pero habia que mantener en los tiempos que corrian

los pilares fundamentales de la esencia de la educacién argentina, que siempre fue moti-
vo de orgullo nacional. Por eso, la prioridad absoluta fue atender la gran cantidad de ins-
cripcionesy contar con la colaboracion de excelentes profesores y profesionales que re-

gresaban al pais luego del periodo de exilio.
Trabajamos desinteresadamente para atender amas de 200.000 inscriptos.
La grancritica fue la cantidad de deserciones. Es que muchos ya estaban trabajandoy

quisieron ver si podian recuperar algo de lo perdido. Aun asi, estamos convencidos de
gue mas importante que la desercion fue haber abierto las puertas de las aulas universi-
tarias, aunque fuera un cuatrimestre, pues el proceso de educacion es en si mismo una

instancia de formacion personal que contribuye atener una mejor sociedad.
La Universidad Nacional del Oeste esta por cumplir quince anos. Su revista es prueba

incontrastable de pluralidad y profundidad de analisis intelectual y de la trascendencia de

unaccesoirrestricto alaeducacion. Para constatar esto no hay mas que leerla.
Muchas gracias por permitirme contribuir con el prologo de este nimero.
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Resumen: En este articulo se aborda la cuestion de la subrepresentacion y la sobrerrepresen-
tacion parlamentaria, que, en el sistema constitucional argentino, constituye uno de los man-
datos constitucionales histéricos actualmente pendientes. Se retoman aquilos interesantes de-
bates doctrinarios, proyectos de ley presentados, asi como destacados precedentes jurispru-
denciales que, dado que aun hoy se toman como base los datos del censo nacional de habitantes
llevado a cabo hace mas de cuatro décadas, en 1980, exhortan al Congreso a resolver la repre-
sentacion parlamentaria segun las disposiciones de nuestra Constitucion nacional, de modo de
fortalecer el sistema representativo, republicanoy federal.

Palabras clave: sistema representativo, federalismo electoral, democracia, base de representa-
cion, subrepresentaciony sobrerrepresentacion parlamentaria

Abstract: This article addresses the issue of parliamentary underrepresentation and overrepre-
sentation, which in the Argentine constitutional system constitutes one of the historical constitu-
tional mandates that are still pending. Here, we revisit the interesting doctrinal debates, proposed
bills, as well as notable jurisprudential precedents that, given that the national census data from
more than four decades ago, in 1980, is still used as a basis, urge the National Congress to resolve
parliamentary representation according to the provisions of our National Constitution, in order to
strengthen the representative, republican, and federal system.
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| - INTRODUCCION

Si hay un hito juridico y politico en los cuarenta afios desde la restauracion y consoli-
dacion del orden democratico en Argentina, ese es la reforma constitucional de 1994, de
la cual este ano conmemoramos su trigésimo aniversario y que, en lo sustancial —como
siempre sefialamos—, ha sido muy rica en la incorporacion de principios ideoldgicos al
ideario originario de los constituyentes del siglo XIX.

Las incorporaciones y modificaciones introducidas en aquella oportunidad deben ne-
cesariamente ser leidas en el marco tedrico dado precisamente por el espiritu de la Cons-
titucion historica, de modo de hacer complementarios los principios alli delineados, ins-
pirados en las Bases de Alberdi, y las nuevas disposiciones e instrumentos internacio-

nalesincorporados por la Convencion Constituyente de fines del siglo XX.
Asi, el intentoreflejado en los nuevos derechos y garantias, en cuanto a profundizar los

mecanismos de una democracia mas participativa, no implican una negacion de los
principios republicanos de gobierno en la democracia representativa instituida en el tex-
to histérico de nuestra ley fundamental, de cuya sancién en los albores de la construc-
cion del Estado argentino hemos celebrado el pasado afio suaniversarionumero 170.
Parece dificil encontrar entonces una mejor oportunidad para retomar aqui parte de
los debates y problemas pendientes que tenemos como ciudadania, conforme el man-
dato de los constituyentes originarios, asi como de quienes han reformado en sucesivas

oportunidades el texto de nuestra Constitucion nacional.
En efecto, existen auin hoy mandatos constitucionales incumplidos desde la reforma

constitucional de 1994, entre los que se destacan algunos muy importantes, como la
sancion de una ley convenio de coparticipacion federal de impuestos o la imperiosa ne-
cesidad de reglamentar el inciso 17 del articulo 75 sobre la posesion y propiedad co-
munitarias de las tierras que tradicionalmente ocuparon los pueblos originarios —lamen-
tablemente noresueltas con la sancion del nuevo Codigo Civily Comercial—, por nombrar
unos pocos. Lo mismo sucede con mandatos constitucionales pendientes de mas larga
data, como el caso de la reglamentacion de muchos de los derechos consagrados en el

articulo 14 bis por lareforma constitucional de 1957.
Ahora bien, en este texto nos referiremos a otra norma, que proviene de una reforma

aun mas lejana en nuestra historia constitucional, la de 1898, y que es el actual articulo
45, antiguamente el numero 37 en la redaccion anterior a 1994, Este precepto constitu-

cional dispone:
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La Camara de Diputados se compondra de representantes elegidos directamente por el
pueblo delas provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de traslado,
que se consideran a este fin como distritos electorales de un solo Estado y a simple plurali-
dad de sufragios. El numero de representantes sera uno por cada treinta y tres mil habitan-
tes o fraccion que no baje de dieciséis mil quinientos. Después de la realizacion de cada
censo, el Congreso fijara la representacion con arreglo al mismo, pudiendo aumentar pe-

ro no disminuir la base expresada para cada diputado.’

La ultima reforma constitucional solo modifico la redaccion para incluir a la ciudad de
Buenos Aires y a la capital en caso de traslado, pero mantuvo el resto de la redaccion ori-
ginaria, aunque cabe aclarar que la actual base para la eleccion de diputados no es la de
1898 —un diputado cada 33.000 habitantes o fraccion que no baje de 16.500—, sino la de
un diputado por cada 161.000 habitantes o fraccion superior a 80.500 establecida por la

Ley 22.847*enbase al censo de 1980.
Si bien el articulo 45 de la Constitucion nacional ordena al Congreso fijar la repre-

sentacion después de cada censoy con arreglo a los resultados que arroje, lareferida ley,
conocida como "Ley Bignone", no fue sancionada por el Poder Legislativo, sino que se
trata de unaley de facto dictada para la convocatoria alas elecciones generales del 30 de
octubre de 1983 que pasaron ala historia como los célebres comicios de larecuperacion
delademocracia, a partir de los cuales hemos construido cuarenta afios ininterrumpidos
de consolidacion institucional democratica. Por aplicacion, entonces, de aquella ley
resulto el actual numero de 257 diputados al elevar el nimero minimo a 5 diputados para
las provincias mas chicas.

Al respecto, en el Manual de la Constitucion Argentina (1853-1860), de Joaquin V.
Gonzalez, actualizado por Humberto Quiroga Lavié, se ha dicho que "la norma establece
un trato desigualitario en perjuicio del pueblo que reside en las zonas muy pobladas”
(2001, p. 280).

En ese sentido, Maria Angélica Gelli, en su Constitucion de la Nacion Argentina comen-
tada y concordada (2022), sostiene incluso que lo dispuesto por la Ley 22.847 resulta
inconstitucional (p. 28), en atencién a que

El criterio normativo distorsiond la relacion entre el nimero de representantes vy el
numero de habitantes por jurisdicciony, con ello, varios distritos quedaron exagera-
damente sobrerrepresentados. La Ley 22.847 desnaturalizé claramente el principio
democratico y la garantia de la igualdad electoral en virtud del cual el voto de cada

° Elresaltadoes propio.

! Ley derepresentacion de diputados nacionales, publicadaen B.O. del 14 dejulio de 1983.
° Ley de organizacion de la Justicia Nacional, sancionada el 13 de octubre de 1862 y promulgada el 16 de octubre de
1862.
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elector debe tener la misma significacion y valor, al momento de adjudicarse los re-
presentantes ala Camarade Diputados. (p. 29)

Setrata de unaopinion muy respetable y coincidente con la de muchos otros autores;
sinembargo, lainconstitucionalidad de una ley no se declara por la doctrina, sino por una
sentencia de unjuez o tribunal en el marco de un caso, causa o controversia conforme lo
estableceelarticulo 2° delalLey 27°, cosa que no haocurrido hastala fecha.

A partir del censo de 1980 se sucedieron los censos de los aflos 1991, 2001, 2010 y
2022 sin que se haya cumplido con el articulo 45. Enrelacion con los datos relevados, se-
gun las publicaciones del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), sefialemos
que aquel censo de 1980 obtuvo como resultado una poblacion de 27.949.480 habitan-
tes, cifra que tomo el Decreto ley 22.847 de 1983 para fijar el mismo nuimero de 257 di-

putados que subsiste en la actualidad.
Sin embargo, en los censos posteriores esa cifra se fue incrementando: en el de 1991

la poblacion nacional fue de 32.615.528; en 2001, de 36.260.130 y en 2010, de
40.117.096. Recientemente, el 18 de mayo de 2022, tuvo lugar el 11° Censo Nacional de
Poblacion, Hogares y Viviendas, que habia sido postergado por la pandemia de covid-19
y que arrojo una poblacion de 46.044.703 de habitantes, segun los resultados presen-
tados por el mencionado Instituto en 2023. Llegamos asi a la cifra actual de poblacion ar-

gentina sin que el nUmero de bancas se haya modificado.
Cabe aqui hacer un alto en nuestro razonamiento para formularnos una importante

pregunta que puede modificar el curso argumentativo, en relacion con si el Congreso se
encuentra obligado a adecuar la representacion o se trata de una facultad privativa del

Parlamento resolverlo por razones de oportunidad, mérito y conveniencia.
En este punto, vale sefalar que el articulo 45 parece no admitir dudas cuando dice que

“después de la realizacion de cada censo, el Congreso fijara la representacion”. Siguien-
do también esta misma l6gica, cabe preguntarse entonces si se trata de una cuestion

justiciable o si,por el contrario, integra landmina de las llamadas “cuestiones politicas”.
Laredacciondel articulo es de meridiana claridad y pocas dudas caben cuando se po-

ne en juego el articulo 116 de la Constitucion vigente, en cuanto dispone —en o que aqui
interesa— que "corresponde a la Corte Suprema'y a los tribunales inferiores de la Nacion,
el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion”. Mas adelante nos referiremos a dos sentencias en que el tema fue tratado,
enelano 2018 porlaCamara Nacional Electoraly en 2021 por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion. No obstante, como habra de notarse, el tema no ha quedado agotado ni
resuelto, dado que aun no hatenido tratamiento legislativo.

5Ley de Organizacion de la Justicia Nacional, sancionada el 13 de octubre de 1862 y promulgada el 16 de octubre de
1862.
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La complejidad del asunto estriba en que incrementar el nimero de representantes
conforme aumenta la poblacion conduciria a un crecimiento indefinido del Congreso y,
por su parte, encontrar una “formula” para la base poblacional puede llevar a discusiones
muy encendidas y complicadas en orden al nimero de diputados por provincia, como ha
ocurrido en varios debates de nuestra historia a los que seguidamente nos referiremos

de manera sumaria.
Conrazoén ha sefialado el académico Jorge R. Vanossi (1991), en oportunidad de pre-

sentar como diputado nacional un proyecto de resolucion sobre la cuestion aqui deba-
tida, que el mandato receptado en la ultima parte del articulo 37 (actualmente 45) de la
Constitucion nacional tiene un proposito republicano significativo: garantizar que la re-
presentatividad del pueblo no se desvirtue, y al mismo tiempo asegurar la funcionalidad
delaCamara Baja. Esto evita que el crecimiento natural de la poblacion se traduzca auto-
maticamente en un aumento desmedido de representantes. Sin esta prevision razo-
nable, la Camara de Diputados tendria hoy cinco veces mas miembros que su composi-
cion actual.

II-BREVEHISTORIADELA PROPORCIONALIDAD
EN LA REPRESENTACION PARLAMENTARIA ARGENTINA

La Constitucion historica de 1853 fij6 en el articulo 33 la relacion de proporcionalidad
de un diputado por cada 20.000 habitantes o fraccion que no baje del nimero de 10.000.
Luego de lareforma de 1860 el articulo pasaria a ser el nUmero 37, estableciendo un cri-
terio que disponia una tasa fija de representatividad, a menos que se reformarala Consti-
tucion. Elnumero originario fue de 38 diputados.

El primer censo nacional fue en 1869 y arroj6 un total de 1.877.490 millones de habi-
tantes. El numero de diputados se elevd, como consecuencia, de 50 que habia en 1860 a
86 en 1872 (conforme a la Ley 260, que anticipd su necesidad; las leyes 302, 308 y 504,
gue lo convocaron; y las leyes 565y 580, que aprobaron los resultados y su proyeccion a

la Camara de Diputados).
Es sabido que, ante los datos que arrojaban un 75 % de pobreza y analfabetismo, el en-

tonces presidente de la nacion, el gran Domingo Faustino Sarmiento, reunid a su gabi-
nete para decirles lafamosa frase que se le atribuye: “Sefores, desde ahora hay una sola
politica: 'Educar, educaryeducar".

Mientras la representacion del pueblo de las provincias del litoral escalaba en mas de
un 100 %, la del resto de las provincias solo crecio en un 50 %, circunstancia que pudo ha-
berinfluido en lademora que tomariala realizacion del sequndo censo nacional, casi tres
décadas mastarde.

En 1878, Nicolas Avellaneda impulso el segundo censo nacional, pero el Senado archi-
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vO el proyecto de ley que, con media sancion de Diputados, ordenaba su realizacion. Re-
ciénen 1894, la Ley 3.073°convocaria al sequndo censo realizado en 1895y aprobado en
1897 porlaley3.498".

La poblacion se habia elevado exponencialmente a la cifra de 4.044.911, impulsada
por la inmigracion europea que el programa constitucional, de inspiracion alberdiana,
consagraba en los articulos 20y 25, asi como en los parrafos del Preambulo dirigido a
“todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”.

Apenas aprobados los resultados del segundo censo nacional, los datos demografi-
cos reflejaban una duplicacion de la poblacion nacional, proyectandose una ampliacion
semejante de los miembros de la Camara de Diputados, de 86 a 193, lo cual significaba

también unaelevacioninsoportable de las erogaciones del tesoro.
Por tal motivo, el Congreso convoco a una asamblea constituyente que llevaria ade-

lante la reforma constitucional de 1898, que también aumentaria de cinco a ocho los mi-

nistros del Poder Ejecutivo.
Segun surge de los debates de dicha convencion, compilados por Emilio Ravignani en

Asambleas Constituyentes argentinas (1937), la reforma procuraba prevenir Congresos
excesivamente numerosos por resultar ajenos a la “tradicion hamiltoniana”, planteando
el convencional Ayarragaray: “;Qué nos hariamos con semejante monstruo parlamen-
tario?"

En palabras del convencional Carrasco:

Es sabido, en derecho administrativo que cuanto mas numeroso es un cuerpo colegiado,
es menor el numero de personas que lo dirigen; y si sellega a cifras enormes, resulta que no
sonmas que multitudes dirigidas por tres o cuatro cabezas. (Ravignani, 1937, p. 804)

Con esa precaucion en miras, se convoco a fljar una base minima de representacion:

no es posible disminuirla, pero siaumentarla después de practicado cada censo.
Tanto en la ley del censo de 1895 como en la Convencion Constituyente de 1898, se

puso el foco en determinar si los extranjeros tenian los mismos derechos politicos que
los ciudadanos —como ocurria en los Estados Unidos—, incorporandolos al cuerpo elec-
toral, o si solamente se los consideraba habitantes sin titularidad ni ejercicio de los dere-

chos politicos, excepto siadquirianla ciudadania.
De ese modo, en el debate se mezclaron distintas consideraciones, como la existencia

de esclavos que no votaban en Norteamérica o de las mujeres que eran ciudadanas al al-
canzarlaedad correspondiente pero que no podian votar.

° Ley ordenando laformacion del censo general dela Republica, del 22 de julio de 1894.

! Ley aprobando el censo de la Republica efectuado el 10 de mayo de 1895, del 10 de septiembre de 1897, publicada en
B.0.el 18 de septiembre de 1897, Nro. 1235.
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Si bien se invoco a Alberdi para recordar que la Camara de Diputados representa al
pueblo “sin consideracion de la localidad"”, el debate sobre el preciso tamafio que debia
tener la Camara se vio prontamente teflido por la preocupacion de las provincias mas
deshabitadas de asegurarse alguna participacion para contrarrestar la influencia de
otras mas populosas.

No obstante, los defensores de estas provincias no lograron convencer a la asamblea
constituyente de 1898 para introducir un umbral minimo de representacion enla Camara
de Diputados. Corrieron la misma suerte en las discusiones legislativas vinculadas con el
tercer censo nacional convocado por la Ley 9.108° y que volveria practicamente a du-

plicarlapoblacion —de 4.044.911en1895a7.903.662en 1914—.

Durante los debates, el senador nacional por La Rioja, Joaquin V. Gonzalez, sostendria
que "no habria de llegar a un extremo tal de privar a una provincia del minimo de repre-
sentacion que actualmente ejerce” (1931, p. 48), agregando que "las provincias argenti-
nas que han constituido la union nacional, no son simples creaciones de la Constitucion
nidelaley, sino entidades preexistentes que han tenido una personalidad politicay social
muy anteriores alhecho de la Constitucion” (p. 46).

La propuesta de fijar un piso minimo para las provincias mas chicas fue tachada de
inconstitucional por el senador Melo por oponerse a la reforma constitucional de 1898,
en linea similar alo sostenido por los senadores Rocay Del Valle Iberlucea. En la otra Ca-
mara, el diputado Vergara afirmaria su rechazo al sostener que la Camara de Diputados
no representa a las provincias como entidades politicas, sino que es el mapa politico en
conjunto de toda la republica, pues representa al pueblo de la nacion, y en este caso las

provincias son simples distritos electorales.
Catamarca y Salta perdieron bancas, pero la Ley 10.834° que aprob¢ el tercer censo

nacional fijo una nueva base de representacion que, conforme a los datos demograficos
de esa época, resulto, en la practica, en que ninguna provincia tuviera menos de dos es-
canos. De manera que el umbral de dos diputados para cada distrito surgia de la practica
constitucional.

En efecto, yala Ley 2.089 de cesion de los territorios provinciales de Belgrano y Flores
a la capital federal establecio que ello no alteraria la representacion de la provincia en la
composicion del Congreso. Por otra parte, permitir que la representacion de una provin-
ciaquedarareducida a un escano generaria problemas cuando el Unico diputado debiera

ausentarse por licencias o desplazamientos dentro del territorio.
Pero el argumento de mayor fuerza parte del propio texto de la Constitucion, cuando

dice que la Camara de Diputados representa al "pueblo de las provincias”, aun cuando la

® Sancionadael 23 de agostode 1913y publicadaen B.O. el 3de septiembre de 1913.
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l6gica estricta de la teoria constitucional es que la organizacion de la Camara Baja debe
hacerse de acuerdo conlabase delapoblacion.

Elumbral de dos diputados por distrito, surgido de la practica constitucional, se perfo-
ré temporariamente con el Decreto ley 15.100 del 20 de noviembre de 1957, que esta-
blecio la base de la representacion en 85.000 habitantes, convocando a elecciones para
un unico diputado envarias provincias, tanto fundadoras comorecientemente creadas.

Pero reinstalada la democracia, en 1959, el Congreso de la Nacion sanciono la Ley
15.264" que impuso el minimo de dos bancas por distrito, volviendo la practica constitu-
cional. La provincia de La Rioja habia visto reducida su participacion de dos diputados a

uno, argumentandose que ello violentaba la constitucion historica.
El numero de bancas garantizadas a cada distrito subio de dos a tres en 1972 con la

sancion del Decreto ley 19.862, al convocar a elecciones después de una década, to-
mando la representacion proporcional segun el censo de 1970, con la excepcion del Te-
rritorio Nacional de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, que mantenia un
minimo de dos escanos. Aclaremos que dicho censo habia mostrado una poblacion total
de 23.880.564 habitantes, fijandose una base de un diputado por cada 135.000 habitan-

tes, lo que daba untotal de 243 diputados.
Como hemos sefialado, el Decreto ley “Bignone" aumento la representacion de las

provincias a cinco diputados y establecio la base de un diputado por cada 161.000 habi-
tantes, conforme al censo nacional de 1980, que registrd 27.949.480 habitantes, mien-
tras que el Ultimo censo mantiene los mismos registros de participacion con una po-
blacion total de 46.044.703 habitantes.

[l - PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES

Llegados a este punto, debemos decir que el incumplimiento de la Constitucion por
parte del Congreso resulta evidente. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el ca-

nll

so "Bazan" ', ya advirtio “sobre los graves desajustes institucionales que emergen de la
demora excesiva e injustificada por parte de los poderes constituidos federales o provin-
ciales en cumplir con mandatos de hacer establecidos en la Constitucion Nacional”, cri-

nl2

terio reiterado en “Intendente Municipal s/amparo”“y en “Municipalidad de la Ciudad de
LaBanda""”.

En el caso “Encuentro Vecinal Cérdoba c/Camara de Diputados y otros s/ amparo”, in-

° Sancionadael 19de mayode 1919y publicadaen B.0. el 22 de octubre de 1919.
19 Sancionada el 28 de diciembre de 1959 ypublicadaenB.O.el9deenerode 1960.
" Corte Suprema de Justicia dela Nacion, fallos 342:509, del 4 de abril de 2019.

'* CSUN, fallos 337:1263, del 11 de abril de 2014.

"® CSUN, fallos 341:939, del 23 de agostode2018.
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terpuesto por Alvaro Zamora y Aurelio Francisco Garcia Elorrio ante la Camara Nacional
Electoral y resuelto el 5 de julio de 2018, el tribunal resolvid poner en conocimiento de la
sentencia recaida en esas actuaciones "al Congreso de la Nacion, a fin de que, en ejerci-
cio de sus atribuciones, extreme los recaudos para ejecutar el mandato que establece el
articulo 45 dela Constitucion Nacional”.

Con caracter previo fue revocada la sentencia de primera instancia que rechazaba la
legitimacion activa de los accionantes y consideraba que la materia era privativa del
Congreso. La Camara Nacional Electoral fundamentd la obligatoriedad de cumplir con el
mandato imperativo constitucional, teniendo en consideracion que la norma, al utilizar el

término "fijara", esta indicando una concreta obligacion de actuar del Congreso nacional.
Esta posicion es, por otra parte, la que sostiene la doctrina mayoritaria, entre quienes

cabe destacar a Joaquin V. Gonzalez (1931, 2001), Segundo V. Linares Quintana (1987),
German J. Bidart Campos (1967, 2013) y Juan A. Gonzalez Calderdn (1930), entre mu-
chos otros. A su vez, la sentencia recoge un trabajo titulado El censo y los diputados
(1992), del actual diputado nacional Pablo G. Tonelli, en el que afirma que la Constitucion
utilizé el modo imperativo, por lo que entiende que no es posible soslayar tal obligacion,
pues, de hacerlo, elloimplicaria violar los deberes quelos legisladores han asumido (con-
sid. 13)."
Seguidamente se sefiald que

la base poblacional que determina el modo de integracion de la Camara de Diputa-
dos —segun el censo de 1980— desconoce las variaciones demograficas acaecidas
en el pais durante casi 40 afos, que resultan verificables objetivamente a través de
los tres censos nacionales [actualmente cuatro] de poblacion realizados con poste-
rioridad ... Entales condiciones, la circunstancia de que la base de representacion por
la cual se rige la actual composicion de la Camara de Diputados de la Nacion conti-
nle siendoaquella ... resulta claramente anacronica. (consid. 14)

Finalmente se destacd que, en caso de actualizarse la base de la representacion,
conforme a los argumentos del fallo, el nimero de integrantes de la Camara de Diputa-
dos no necesariamente habria de variar en mucho. También el tribunal dejé en claro que
no es ajeno a las dificultades econdmicas que circundan la realidad de nuestro pafls, re-
marcando que, aun cuando el fallo se sustenta en el acatamiento de una manda consti-
tucional, su observancia no deberia redundar en una mayor erogacion para el Estado
nacional.

Y aqui debemos detenernos en un punto que dificulta este debate, relativo al costo de

" Disponible en: https://es.slideshare.net/slideshow/fallo-cne-sobre-composicin-de-la-cmara-de-diputados-050718/
104395697#24
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la politica desde un punto de vista ortodoxo de la economia; como asimismo la repercu-
sion que este tipo de medidas tienen enla opinidn publica, siendo muchas veces también
incentivadas desde ideologias interesadas que incluyen a los populismos de izquierda y
de derecha.

En lo personal, soy de la opinion de que el gasto desmesurado del Congreso de la Na-
cion no se encuentra tanto en las dietas de los legisladores como en la gran cantidad de
empleados y asesores que se registran por cada diputado y senador, que en el caso de
estos ultimos suman un promedio de treinta colaboradores, o la cantidad de empleados
supernumerarios que existen en algunas dependencias, como, por ejemplo, la Biblioteca

del Congreso.

Uno de los ejemplos mas claros de lo que ocurre con esa deformacion de miras es el
Congreso del Pert, que la ultima reforma constitucional, de 1993, torné en unicameral, lo
que no disminuyo su presupuesto, sino que lo aumento con respecto a cuando habia dos
Camaras, con la desventaja de haber perdido el sistema de revision de las leyes por
ambas.

Estas cuestiones deben despejarse adecuadamente para no mezclar los temas de
fondo con los de coyuntura. Después de la sentencia de la Camara Electoral en 2018, las
autoridades de la Camara de Diputados comenzaron a analizar el acatamiento del fallo,
hasta que un aumento de dietas gener¢ tal rechazo en la opinion publica que la cuestion
volvid nuevamente a silencio.

En lo que respecta a la Corte Suprema, ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
otra causa en donde se planteaba la misma cuestion, aunque por vias procesales dife-
rentes. Se trata del caso "“Sisti, Pedro Luis y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/ amparo”,
resuelto el 15 de abrilde 2021. El proceso tramito por la Secretaria de asuntos originarios
dela Corte, después de quela subprocuradora Laura Montidictaminase en tal sentido.

Sintéticamente, el peticionante por derecho propio y la Asociacion por los Derechos
Civiles (ADC) promovieron accion de amparo (art. 43 de la Constitucién nacional y Ley
16.986) contra el Estado nacional a fin de que se declarase la inconstitucionalidad de los
articulos 3°y 4° dela "Ley Bignone" y que se ordenase al Congreso nacional que, para las
siguientes elecciones de diputados nacionales, actualizase la representacion al ultimo

censo poblacionalrealizado por el pais.
Solicitaron también la citacion como terceros al pleito a las veintitrés provincias ar-

gentinasy ala Ciudad Autonoma de Buenos Aires, toda vez que —en su opinion— sus inte-
reses se verian directamente afectados al discutirse en la causa la modificacion de la
atribucion de bancas que a cada una le corresponde en la Camara de Diputados, y requi-
rierontambién laintervencion del defensor del pueblo de la naciony de los defensores del
pueblo provinciales, con fundamento en el articulo 86 dela Constitucion nacional.
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La mayoria se integro con el voto de los jueces Elena Highton, Ricardo Lorenzettiy Ho-
racio Rosatti, este Ultimo por su propio voto, coincidiendo en la parte dispositiva de la de-
cision, aunque desarrollé argumentos diferenciados. El juez Juan Carlos Maqueda, por
su parte, redacto un extensoy detallado voto en disidencia.

Lamayoriarecordo que

el Tribunal hareconocido la posibilidad de que la accion amparo, de manera general, trami-
te en esta instancia, siempre que se verifiquen las hipotesis que surtan la competencia ori-
ginariaprevistaenlosarts. 116y 117 dela Constitucion Nacional (reglamentados por el art.
24, inciso 11, del decreto-ley 1.285/58) porque, de otro modo, en tales controversias, que-
darian sin proteccion los derechos de las partes en los supuestos contemplados por el

art. 43 dela Constitucion Nacional y por laley 16.986."

Para que proceda la referida competencia, es necesario que una provincia revista el carac-
ter de parte en el pleito, no solo en sentido nominal —ya sea como actora, demandada o ter-
cero— sino también sustancialmente, esto es, que tenga en litigio un interés directo de tal
manera que la sentencia que se dicte resulte obligatoria. (consid. 2°)

El alcance de la pretension, dijo la Corte en su considerando cuarto, no permite atri-
buirles a las provincias argentinas —ni a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires— el carac-
ter de partes sustanciales, pues el objeto del litigio demuestra que es el Estado nacional,
a través del Poder Legislativo, el Unico que resultaria obligado y con posibilidades de
cumplir con el mandato restitutorio de los derechos que se denuncian como violados, en
el supuesto de admitirse la demanda, maxime cuando los integrantes de la Camara de
Diputados, cuya composicion actual se cuestiona, no representan a las provincias o dis-
tritos electorales por los que son elegidos, sino al pueblo que los elige directamente (art.
45dela Constitucidon nacional).

Concluye sefalando que no es posible mediante el instituto procesal de la interven-
cion deterceros, transformar al tribunal en un nuevo foro en el que se debatan cuestiones
que deben ser tratadas en otros cauces deliberativos, distintos a esta jurisdiccion restric-
tivay excepcional, declarando que la causa es ajena ala competencia originaria.

Ladisidencia del ministro Maqueda hace pie en que los diputados representan “al pue-
blo de las provincias"y que la llamada "Ley Bignone”, al provenir de un gobierno de facto,
agravia las bases democraticas de la representacion politica. Como ya destacamos, de-
sarrollo un largo y muy sustantivo voto en disidencia con solidos argumentos historicos
y juridicos sobre el tema que abordan muchas de las cuestiones sefialadas en este arti-
culo, y concluyo que corresponde admitir la competencia originaria de la Corte, dando in-

15Aprobada el 20 deoctubre de 1966.
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tervencion al procurador del tesoro, y correr traslado a las veintitrés provincias y a la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires.

IV-PROYECTOS DELEY PRESENTADOS EN EL PARLAMENTO

Elvoto del Dr. Maqueda en la sentencia referida es coherente con el proyecto de ley que
presento siendo legislador para adecuar la representacion conforme al censo de 2001,
proponiendo determinar la base de la poblacion en un diputado cada 210.000 habi-
tantes o fraccion no menor de 105.000, volviendo a su vez al minimo de dos diputados

por cadadistrito electoral.
Segun este proyecto, la Camara de Diputados quedaria reducida a untotalde 177 dipu-

tados, distribuidos en 66 para Buenos Aires, 15 para Cordoba, 14 para Santa Fe, 13 para
CABA, 8 para Mendoza, 6 para Tucuman, 5 para Chaco, Entre Rios, Saltay Misiones, 4 para
Corrientes y Santiago del Estero, 3 para Jujuy, Rio Negro y San Juany 2 para Catamarca,

Chubut, Formosa, La Pampa, La Rioja, Neuguén, San Luis, Santa Cruzy Tierra del Fuego.
Entre los fundamentos se sostiene que los diputados nacionales son representantes

del pueblo de cada provincia, pero como parte integrante del cuerpo total de la nacion; los
Estados provinciales como tales tienen su representacion igualitaria en el Senado de la
Nacion. Por ello, en el sistema de nuestra Constitucion, el nimero de integrantes de la
Camara de Diputados en representacion del pueblo de las provincias debe ser directa-
mente proporcional ala cantidad de habitantes de cada distrito.

Distintos proyectos han sido presentados con diferentes formulas o criterios. El pro-
yecto del diputado Nicolas Del Cafio tomo el censo de 2010 manteniendo la base de un
diputado por cada 161.000 habitantes, elevandose la representacion de los distritos
grandes por el crecimiento poblacional: Buenos Aires, 100; CABA, 25; Cordoba, 24, Santa
Fe, 23; Mendoza, 14; Tucuman, 12; Salta y Entre Rios, 11; Misiones y Chaco, 10; Corrien-
tesy Santiago del Estero, 9; San Juan, Jujuy y Rio Negro, 7; Neuguén, Formosa, Chubuty
San Luis, 6; y manteniendo el minimo de 5 para Catamarca, La Rioja, San Luis y Tierra del

Fuego; pasandola Camaraatener 328 diputados.

En cambio, el proyecto de ley de la diputada Margarita Stolbizer de 2016 reduce el mi-
nimo de las provincias chicas a cuatro diputados, pero, al tomar la base poblacional de un
diputado por cada 140.000 o fraccion que no baje de 70.000, lleva ala Camara a un total de
297 diputados, ya que Buenos Airescrecea 112, CABAa 20, Cordoba a 24y Mendozaa 13.

La misma base de un diputado por cada 160.000 habitantes o fraccion no inferior a
80.500 es la que mantiene el proyecto de la diputada Ana Carla Carrizo, pero, al elevar el
minimo de las provincias chicas a seis diputados, eleva el numero de la Camara a 290
diputados.
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Otro proyecto del afio 2007 propuso fljar la base en un diputado cada 135.000 habi-
tantes o fraccion noinferior de 67.500, arrojando un total de 267 diputados nacionales, 102
por Buenos Aires, 20 por la CABA, 23 por Cérdoba, respetando estrictamente la base pro-
porcional,de manera que Santa Cruzy Tierra del Fuego tendrian solamente uno cada una.

Resulta también interesante destacar el proyecto de la senadora Cristina Fernandez

deKirchnerdel aino 2001, toda vez que, si se tomaban los resultados del censo del mismo
ano que, aplicados de manera proporcional, llevaban a elevar la Camara a 294 miembros,
introdujo un concepto de unidades politicas territoriales que disminuia el nimero total de
la Camara Baja a 156 diputados potenciando la representacion de las provincias pata-
gonicas, que en ningun caso tendrian menos de tres representantes, mientras que Bue-

nos Aires bajabaa47,CordobaySantaFea 11 ylaCapital Federala 10.
Finalmente, en esta rapida revision, y aunque ya lo hemos referido, cabe recordar el

proyecto de resolucion del diputado Jorge Reinaldo Vanossi (1991), quien propuso el si-
guiente texto:

La Camara de Diputados de la Nacion RESUELVE: Que el Poder Ejecutivo nacional, a través
de los organismos que corresponda, disponga la remision de toda la informacion existen-
te como consecuencia de la realizacion del Censo Nacional de Poblacion de 1991, debida-
mente tabulada, con especial referencia al incremento de la poblacion producido en todo el
paisy en cada uno de los distritos electorales, durante los ultimos diez afos, a los efectos
de dar cumplimiento a la Ultima parte del articulo 37 [hoy 45] de la [CN]; y con el objeto de: a)
Fijar la representacion del pueblo en la Cdmara de Diputados de la Nacion; y b) Disponer la
redistribucion de dicha representacion a fin de evitar que existan distritos electorales so-
bredimensionados, paravolver asial régimen previsto en la Constitucion Nacional.

Los proyectos mencionados no solamente buscaron cumplir el mandato de los arti-
culos 45y 47 de la Constitucion, actualizando la representacion conforme al censo, sino
también resolver el problema de subrepresentacion y de sobrerrepresentacion de mu-
chas provincias, resultante de los cambios demograficos y de las migraciones internas
Intercensales.

V- PALABRAS FINALES

Como sefiala Carlos Gervasoni (2011), las provincias demograficamente pequefias
estan fuertemente sobrerrepresentadas en el Senado y también en la Camara de Diputa-
dos. La unidad nacional de paises como Argentina o Estados Unidos fue posible gracias
al disefio de un Poder Legislativo con una Camara Baja proporcional y una Camara Alta

conigual cantidad de representantes de cada provincia.
Hay un contrapunto entre los principios del federalismo y la democracia. Nuestro pais
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ya tiene el Senado mas desproporcionado del mundo (Samuels y Snyder, 2001, p. 662).
Segunelcensode 2010, la provinciaméas poblada del pais (Buenos Aires) tenia 123 veces
mas habitantes que lamas pequefia (Tierra del Fuego), situaciéon que continda segun los
datos del censo de 2022, pues mientras la primera tiene 17.523.996 habitantes, la pro-
vincia mas austral cuenta con 185.732 (INDEC, 2023). Aun asi,ambas estan representa-
das por tres senadores. Mientras que en Canaday Brasil esarelacionesde92 a1, en Es-
tados Unidos de 66 a 1y en México de 24 a 1. Esta enorme distorsion, sin embargo, tiene
origen constitucional.

Mucho menos excusable es la desproporcionalidad de la Camara de Diputados, que
también favorece a las provincias pequefas y rige en Argentina, como dijimos, desde
hace mas de cuatro décadas. Un ejemplo de la distorsion resultante es que un 18 % de la
poblaciontotal, la que reside en las catorce provincias mas pequenas, elige 77 diputados,
mientras que un 39 % de los argentinos, los que votan en la provincia de Buenos Aires,
eligesolo 70.

Aparece asi lo que Gibson y Calvo (2007) han denominado como el sindrome de los
distritos de "bajo mantenimiento”, consistente en que la combinacion de provincias de-
mograficamente pequenas pero legislativamente sobrerrepresentadas genera fuertes
incentivos para que los recursos fiscales federales sean orientados hacia las provincias
politicamente "baratas". El apoyo de sus proporcionalmente muchos gobernadoresy le-
gisladores puede ser obtenido a cambio de modestos recursos fiscales nacionales a tra-
vés de transferencias.

En tiempos en que los debates en la ciencia politica se empefan en criticar la "demo-
cracia representativa” por las insatisfacciones que genera la llamada “pérdida de la cali-
dad delademocracia”, incentivando en la discusion la llamada "democracia radical”, con
sus incomprobables pretensiones de democracia directa y reivindicacion de un demos
mas activo que se expresa en formulas de inaplicable concrecion, como la democracia
participativa, la e-democracy, la democracia deliberativa, la democracia inclusiva, cobra
aunmas fuerzala advertencia del recordado politélogo Giovanni Sartori (1994):

El resultado neto del "simplismo" —la combinacién de la democracia infantil y el negativis-
mo simplista— es que la vieja maquinaria de la politica recibe muchos garrotazos, sin que
nada se diga de la forma en que se la puede componer o mejorar. De hecho, cuanto mas la
ataguemos, menos seremos capaces de repararla. Por esa misma razon, hemos dedicado
todo nuestro ingenio a la ampliacion de la "democracia horizontal" y en el proceso no solo
hemos descuidado, sino asimismo ridiculizado a la "democracia vertical”, lo que equivale a
decir que durante varias décadas aparentemente hemos olvidado, y ciertamente ignorado,
que al final de cuentas la democracia es, y no puede evitar ser, un sistema de gobierno. Y
cuando se descuida la funcion de gobierno, lo empeoramos e incluso ponemos en peligro
sufuncionamiento. (p. 160)
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Mientras se discuten formas sofisticadas, es menester asegurar y cumplir primero
con la forma de gobierno representativa, republicanay federal que marca el primer arti-
culo de nuestra Constitucion nacional, teniendo también presente la advertencia de Ber-
lia (de Vega, 2002, p. 13) en cuanto a que los representantes del pueblo soberano no se

conviertanenlos soberanos representantes del pueblo.

REFERENCIAS

BIDART CAMPOS, G. J. (1967). Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino.
Ediar.

BIDART CAMPOS, G. J. (2013). Manual de la Constitucion reformada. Ediar.

GERVASONI, C. (2011). Una teoria rentistica de los regimenes subnacionales: federalis-
mo fiscal, democraciay autoritarismo en las provincias argentinas. Desarrollo Econo-
mico, 50 (200).

GELLI, M. A. (2022). Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada (62
ed.ampliaday actualizada, Tomoll). La Ley.

GIBSON, E. y Calvo, E. (2007). Federalismo y sobrerrepresentacion: La dimension territo-
rial de la reforma econédmica enla Argentina. En E. Calvoy J. M. Abal Medina (h) (Eds.),
El federalismo electoral argentino: sobrerrepresentacion, reforma politica y gobierno
divididoen la Argentina. EUDEBA.

GONZALEZ, J. V. (1931). El censo nacional y la Constitucion. Instituto cultural Joaquin V.
Gonzalez.

GONZALEZ, J. V. (2001). Manual de la Constitucion Argentina (1853-1860) (actualizado
por Humberto Quiroga Lavié conreferencia ala Constitucion de 1994). La Ley.

GONZALEZ CALDERON, J. A. (1930). Derecho Constitucional Argentino. Historia, teoria y

jurisprudencia de la Constitucion (Tomo ll). Lajouane.
INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS, REPUBLICA ARGENTINA (2023).

Resultados definitivos del Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas 2022.

https://censo.gob.ar/index.php/datos_definitivos/ consultado el 5/8/2024.
INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS, REPUBLICA ARGENTINA (2023).

Censos. https://www.indec.gob.ar/indec/web/Nivel3-Tema-2-41.
LINARES QUINTANA, S. V. (1987). Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional (22

ed.). Plus Ultra.
RAVIGNANI, E. (coord.) (1937). Asambleas Constituyentes Argentinas: sequidas de los

textos constitucionales, legislativos y pactos interprovinciales que organizaron politi-
camente la Nacion. Instituto de Investigaciones Historicas, Universidad de Buenos
Aires.

SARTORI, G. (1994). Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de estruc-

37



Alberto Ricardo Dalla Via

turas, incentivos y resultados. Fondo de Cultura Economica.

TONELLI,P.G.(1992).Elcensoylosdiputados. La Ley, 1992C.

VANOSSI, J.R. (1976). Teoria constitucional. Depalma.

VANOSSI, J.R. (1991). Proyecto de Resolucion. Expte. Nro. 2655-D-91, Honorable Cama-
rade Diputados dela Nacion, Buenos Aires, Argentina.

VEGA, P. de (2002). EI poder moderador. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca),
176.Centrode Estudios Politicos y Constitucionales, Gobierno de Espana.

38






LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE 1994
Y EL JUICIO POR JURADOS

Andrés Harfuch

Revista Juridica - Universidad Nacional del Oeste: ISSN 3008-8062
Ano: 02/ nro. 3 - Diciembre 2024

Recibido: 01/08/2024

Aprobado: 12/09/2024



Revista Juridica
Universidad Nacional del Oeste

LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE 1994
Y EL JUICIO POR JURADOS'

THE CONSTITUTIONAL CONVENTION OF 1994
AND THE TRIAL BY JURY

Por Andrés Harfuch?

Universidad de Buenos Aires, Argentina

Resumen: Lareforma de 1994 reafirmé la necesidad de implementar la figura del juicio por jura-
dos. En este articulo exploraremos la evolucion del jurado popular en Argentina, desde sus orige-
nes hasta la actualidad, analizando los hitos mas significativos y las implicancias de su imple-
mentacion en el contexto juridicoy social del pais.

Palabras clave: jurado popular, articulos 24 y 118 de la Constitucion nacional, participacion ciu-
dadana, clausulas pétreas, interpretacion historica, sistemajudicial argentino

Abstract: The 1994 reform reaffirmed the need to implement the figure of the jury trial. In this arti-
cle, we will explore the evolution of the jury trial in Argentina, from its origins to the present, analy-
zing the most significant milestones and the implications of its implementation in the country's
legal and social context.

Keywords: popular jury, article 24 and 118 of the National Constitution, citizen participation, en-
trenched clauses, historical interpretation, argentine judicial system

Quisiera expresar misincero agradecimiento a la profesora Florencia Castro, por la valiosa revision de este texto.

: Abogado. Doctor en Derecho con mencion summa cum laude (Universidad de Buenos Aires). Profesor de Derecho
Penal y Procesal Penal (Facultad de Derecho, UBA). Miembro de la Junta Directiva Nacional del Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales. Exvicepresidente de la Asociacion Argentina de Juicio por Jurados. Autor
de siete libros y numerosos articulos de derecho penal, procesal penal y ejecucion penal publicados en Argentinay el
extranjero. Consultor experto en varios procesos de reforma de los sistemas de justicia en América Latina, el Caribe y
Argentina. Actualmente se desempefia como defensor general del Departamento Judicial de San Martin. Identificador
ORCID: https://orcid.org/0009-0004-7517-6382. Correo electronico: sanmartindefensa@mpba.gov.ar

41



Andrés Harfuch

| - INTRODUCCION

Los convencionales constituyentes de 1994 honraron lamemoria de sus pares del pe-
riodo 1853-1860 y mantuvieron celosamente la proteccion constitucional fuerte del jui-
cio por jurados que estos Ultimos imaginaron para nuestro pais. Gracias a ello, hoy Ar-
gentina asiste a una explosion juradista que esta cambiando por completo la cara de
nuestrajusticiaen pocos anos.

Il - EVOLUCION HISTORICA DEL PROGRAMA CONSTITUCIONAL:
ANTECEDENTES, CONSTITUCION DE 1853 Y POSTERIORES CONVALIDACIONES

Eljuicio porjurados en Argentina tiene su génesis en el programa constitucional histo-
rico de 1853-1860 que, de la mano de Juan Bautista Alberdi, recepto el modelo del com-
mon lawy la Constitucion de Filadelfiade 1787. Figuras tan disimiles en lo ideoldgico co-
mo Domingo Faustino Sarmiento y Manuel Dorrego —ambos exiliados en los Estados
Unidos— quedaron embelesados con el funcionamiento del federalismo norteamerica-
no, su Constitucién y el juicio por jurados (Harfuch, 2019). De alli su triple mencion en
nuestra carta magna, que sufrio modificaciones con el paso de los afos —la Ultima, en
1994—, pero ninguna modifico el ndcleo duro de garantias, entre las que se encuentra in-

cluido el jurado popular.
Este fue el acierto fundamental de la Convencién Constituyente de 1994, si no el mas

importante de todos, habida cuenta de lo que iria a suceder veinte afos después. Como
eje central de las célebres coincidencias basicas, se decidio no modificar en absoluto la
parte dogmatica de la Constitucion nacional. O sea, los articulos 1 a 33. Sibien se amplia-
ron algunos derechosy garantias de las personas —por ejemplo, la incorporacion de nue-
vos derechos de terceray cuarta generacion—, este nucleo duro se mantuvo inmutable.

Esto se vuelve especialmente relevante cuando reparamos en que el articulo 24 expre-
samente prevé: "El Congreso promovera la reforma de la actual legislacion en todos sus
ramos, y el establecimiento del juicio por jurados”. Segun esta formulacion, el Congreso
nacional tenia la tarea de reformar toda la legislacion local, de manera tal que se ade-
cuara al sistema de juicio por jurados en lo que respecta a todas las ramas del derecho
—incluido, por ejemplo, el derecho civil—.

Los constituyentes de 1994 decidieron asi respetar la voluntad de los constituyentes
de 1853-1860, para quienes el juicio por jurados era tan trascendental que lo incluyeron
en el texto constitucional en no menos de tres oportunidades (arts. 24, 75inc. 12y 118).
No fue casualidad que se incluyera al jurado en la parte organica y en la dogmatica de la
Constitucion. Esto implica que se lo concibid tanto como una garantia para el acusado
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como un derecho de la ciudadania —que desarrollaremos in extenso aqui—, pero también
como parteinescindible de la organizacion del gobierno del Poder Judicial.

Este "tercer” aspecto del jurado, muchas veces relegado a un segundo plano, es en
realidad de vital importancia para comprender su valor dentro de la administracion del
sistema judicial: el jurado, lejos de ser un mero participante, integra la estructura misma
del Poder Judicial. Sibien los miembros del jurado a nivel individual se consideran jueces
“accidentales”, el jurado como institucion es tanto parte del Poder Judicial como lo son
los propios jueces profesionales. Esto, en los términos del articulo 24 de la Constitucion,
es asi en todos los fueros de la administracion de justicia y no solo en el penal, como se
suele creer. Desde 1853 en adelante, esta clausula constitucional jamas se ha modifica-

doenningunade lasreformas constitucionales, incluidalade 1994.
Sise pretende hacer una genuina interpretacion historica de nuestra Constitucion na-

cional, no podemos circunscribirnos exclusivamente a la de 1853 como Unica fuente ori-
ginal. En verdad, existen antecedentes incluso mas antiguos que dan cuenta de que el ju-

rado formo parte de un verdadero programa de justicia que implico afos de evolucion.
Como antecedentes directos de la Constitucion de 1853 podemos encontrar, por

ejemplo, el llamado Estatuto Provisional de 1811, que en su articulo 5° preveia que en
materia recursiva —los antiguamente llamados “asuntos de segunda suplicacion”"— de-

bian intervenir, junto conlos jueces técnicos, dos ciudadanos legos.
En paralelo, el Estatuto de Imprenta de 1811 contenia una disposicion muy similar:

Para evitar los efectos de la arbitrariedad en la calificacion, graduacion de estos deli-
tos se creara unajunta de nueve individuos con el titulo de Protectora dela libertad de
la Imprenta. Para su formacion presentara el Exmo. Cabildo una lista de cincuenta
ciudadanos honrados, que no estén empleados en la administracion del gobierno; se
haradeellos laeleccion a pluralidad de votos. (art. 3°)

Si bien estos instrumentos no hacen expresa mencion del jurado popular, ni del juicio
por jurados de manera explicita, si demuestran una tendencia constante a incluir la par-

ticipacion ciudadanaen laadministracion de justicia.
Un nuevo avance se consolida con las constituciones que precedieron a la de 1853.

Porejemplo, la Constitucion unitariade 1819 ya incorporaba expresamente el sistema de
jurados:

Es delinterésy del derecho de todos los miembros del Estado, el ser juzgado por jue-
ces los mas libres, independientes € imparciales que sea dado a la condicion de las
cosas humanas. El Cuerpo Legislativo cuidara, de preparary poner en planta el esta-
blecimiento del juicio porjurados, en cuantolo permitanlas circunstancias. (art. 114)
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En igual sentido se expreso la Constitucion de 1826 —también conocida como
“Constitucion de Rivadavia"—, que no solo establecia el enjuiciamiento por jurados, sino
quereconocia su estrecha vinculacion con la garantia de imparcialidad:

Esdeinterésy del derecho detodoslos miembros del Estado el ser juzgados por Jueces los
mas independientes e imparciales que sea dado a la condicion de las cosas humanas. El
Cuerpo legislativo cuidara de preparar y poner en planta el establecimiento del juicio por
jurados en cuantalo permitan las circunstancias. (art. 164)

Estas dos constituciones, si bien acabaron siendo rechazadas, fueron el antecedente
directo de nuestra Constitucion de 1853. A punto tal que muchos de los conceptos plas-
mados en ellas se mantuvieron indemnes. En verdad, la Constitucion de 1853 no se trato
de un acto legislativo aislado provocado por los calores de la época o una revelacion epi-
fanica delos constituyentes. El juicio por jurados no surgio en los planes del constituyen-
te delanoche alamanana, ni"aparecid” en la Constitucion de 1853 por arte de una magia
desconocida o porque al convencional santiaguefio José Benjamin Gorostiaga se le ocu-
rri6 de golpe.

En verdad, todos los antecedentes historicos de la época demuestran que se trataba
de una genuina accion politica y de un programa muy claro para el sistema judicial que
estaba en pleno desarrollo. No solo en nuestro pais, sino en toda América Latina, basica-
mente por el enorme influjo que provoco la Revolucion Francesa de 1789. Dicha gestain-
corporo en Europa el juicio por jurados que veian con admiracion que se desarrollaba

cruzando el canal delaMancha, enInglaterra.
Habia un programa latinoamericano concreto en derredor del jurado que comenzo a

gestarse mucho antes de 1853. Estaba orientado a construir un sistema judicial basado
en las premisas del juicio vigente en el common law. Es decir, con predominio de la orali-
dady la publicidad, el sistema acusatorio de partes y, naturalmente, con juicio por jura-
dos. Todos estos antecedentes echan por tierra los epitetos antijuradistas que se enar-
bolaron en nuestro pais acerca de que el jurado era ajeno a nuestra tradicion. En verdad,
el programa constitucional de Argentina y de toda América Latina era acusatorio, oral y
conjurados.

No es casualidad que esto haya sido respetado por la Convencion Constituyente de
1994. Indiscutidamente, uno de sus principales aciertos fue la determinacion de no mo-
dificar las disposiciones relativas al juicio por jurados previstas en los articulos 24, 75

inciso12y118.
El proceso juradista en nuestro pais, sin embargo, fue un poco mas profundo que en el

resto de Latinoameérica. Paises como Chile o Peri —que lo adoptaron bajo el fuerte influjo
de José de San Martin y Bernardo de Monteagudo— simplemente mencionaron al jurado
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enunsolo articulo. Nuncalo aplicaron. Uruguay hizo algo parecidoy lo extendio también al

proceso civil de manera explicita, pero su debilidad intrinseca hizo que la experiencia jura-

dista fuera fugaz, seredujera a un escabinadoy culminara de manera definitivaen 1938.
Argentina no estuvo ajena a esos avatares, y nunca pudo implementar el jurado sino

hasta el afio 2005. Pero nuestra Constitucion dio un paso mas alla, superando a las de-

mas constituciones latinoamericanas del siglo XIX.
La Constitucion argentina establecio sus propios reaseguros para que el juicio por ju-

rados, una vez implementado, no pudiera ya dar marcha atras. Su base deinspiracion fue
la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1811, a su vez una réplica casi
exacta de la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787. Solo que ella incor-
poro tres enmiendas clave: la 58, 62y 78, que establecieron el juicio por jurados penal, el
jurado civileincluso el gran jurado de acusacion como garantias constitucionales expre-
sas oponibles atodos los estados locales. En este sentido, si bien nuestro pais no alcan-
z6 tal grado de robustez en la proteccion constitucional del jurado, podemos decir que se

le acerco bastante, en contrapartida con las demas constituciones del continente.
Con este norte, la Constitucion argentina de 1853 —y, por decantacion, todas sus pos-

teriores reformas, incluyendo la de 1994— establecié en su parte dogmatica el juicio por
jurados como garantia constitucional, tanto a nivel ordinario como federal. Pero ademas,
atravésdelinciso 12 del articulo 75, nuestro programa toma la decision de no circunscri-
birlo Unicamente a los casos penales, sino que fue concebido para todas las ramas del
derecho que integran nuestro ordenamiento juridico. Por eso es que se habla en plural en

dichoarticulo ("las leyes que requiera el establecimiento deljuicio por jurados”).
Finalmente, el broche de oro llegd con la incorporacion del articulo 118, que a modo de

reaseguro especial para los casos penales establecio la obligacion de que todos los jui-
cios criminales —es decir, los delitos considerados "graves"— sean terminados por jura-
dos, sin excepcion. Fue una réplica exacta del articulo I1l, inciso 2°, de la Constitucion de
los Estados Unidos. Como bien dice Binder (2015), leido al revés, dicho articulo prohibe

expresamente que los crimenes sean juzgados por los jueces técnicos.
Naturalmente, todo esto guarda absoluta armonia con la premisa de que el jurado es

un integrante nuclear del Poder Judicial y no un mero participante de la administracion
de justicia. Motivo por el cual fue incluido en ambas partes de la Constitucion —dogmati-
cayorganica—.

Este fuerte mensaje politico que dio la Convencién Constituyente de 1853 —ratificada
por la de 1994— comenzo a implementarse de manera imparable por las provincias en
2005, y ya abarca la mitad de nuestro pais. Actualmente, a nivel federal ha sido recogido
por los proyectos de ley impulsados por bloques de todos los signos politicos. En su gran
mayoria, estos proyectos en debate establecen el juzgamiento por jurados clasico para
todos los delitos penales de indole federal que superen la expectativa de pena de cinco
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anos de prision. Quedan entonces los juicios técnicos reducidos a los delitos que anti-
guamente se conocian como “delitos correccionales”, es decir, los que no son considera-
dos graves.

|1l - ELARTICULO 118 Y LATESIS DE LA RESERVA DE PODER.
SUIMPACTO EN ARGENTINA

En Estados Unidos todas estas implicancias politicas fueron cuidadosamente aborda-
das porla Corte Suprema de Justicia en una de sus mas brillantes lineas jurisprudenciales
detodos los tiempos: "Apprendi vs. New Jersey” (2000), "Blakely vs. Washington” (2004) y
"Alleyne vs. United States" (2013).° Estos tres precedentes surgieron a raiz del cadtico
sistema norteamericano que regia en materia de individualizacion de la pena, que traia
como consecuencia la aplicacion de penas altisimas para los acusados, y casi siempre
por fueradelodecidido por el juradoy con estandares de prueba menos rigurosos.

Los jueces aplicaron agravantes genéricas de "odio racial” (Apprendi), "extrema cruel-

dad" (Blakely) y "empleo de arma de fuego” (Alleyne) sin que el jurado se pronunciara so-
bre ellas en el juicio, aumentando enormemente las penas. Es decir, eracomo silas clasi-
cas agravantes del articulo 41 bis, ter, etcétera, de nuestro Cédigo Penal fueran decididas
por jueces en la cesura y no por el jurado en el juicio. Los jueces se las apropiaron por
considerarlas como cualquier otra agravante, solo que no repararon en que no se tra-
taba de agravantes genéricas, sino de exigencias del tipo penal que agravaban notable-
mente la pena, lo que es algo muy distinto. Ejemplo clasico, cometer un delito con meno-

resoconarmas de fuego.
Los jueces norteamericanos decidian por si estos items en la audiencia de cesura,

dondenoregiael estandar de prueba de mas alla de toda duda razonable, sino uno menor
—prueba preponderante, propio del jurado civil—. Los condenados llegaron hasta la Corte
sosteniendo que tal decision usurpaba inconstitucionalmente el ambito propio de com-

petenciadeljurado.
Ese fue el contexto en el que la Corte Suprema estadounidense intervino para terminar

de cuajo con este tipo de practicas, dejando sentada una doctrina legal memorable sobre
las relaciones jurado-juez alaluz dela Constituciony los limites de estos ultimos. La Corte
dijo que todas esas agravantes genéricas deben ser decididas durante el juicio por el ju-
rado mas alla detoda dudarazonable,y quelosjueces técnicos tienen prohibido hacerlo.
Fue entonces que el juez Antonin Scalia desarrollé la brillante tesis de lareserva de po-

der como emanada directamente de la 62 enmienda. Lo importante para nuestro dere-
cho es que el articulo 118 de la Constitucion nacional cumple exactamente el rol de esa

*Lostres fallos estan traducidos integramente al castellanoy publicados en Binder y Harfuch (2020).
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62 enmienda. Segun esta vision, el juicio por jurados es mas que una garantia individual y
mas que un modelo de enjuiciamiento: constituye la reserva final de poder del pueblo
dentrodelaestructura constitucional.

Sabemos que los derechos y garantias previstos en la Constitucion no surgen con la
Constitucion misma, sino que son preexistentes a esta. La carta magna lo unico que
hace es reconocer a los habitantes derechos que ya existian y disefar garantias para
cuandoellos fueren afectados. De estamanera, el juicio por jurados —como derecho de la
ciudadaniay garantia del acusado— existe desde mucho antes de que fuera reconocido
por la propia Constitucion nacional.

El constituyente, al reconocer el juicio por jurados en las enmiendas 52,62y 72, nos di-
cequeel pueblo sehareservado el poder de controlar en forma directa todo lo que ocurre
dentro de lamaquinariajudicial. Asi,de lamisma manera que el voto garantiza el ejercicio
de lademocracia directa del pueblo enrelacion con los poderes Ejecutivoy Legislativo, el
juicio por jurados asegura el control del pueblo dentro de todo el Poder Judicial. Y, en defi-
nitiva, si entendemos a la asamblea constituyente como una representacion del pueblo,
estamos obligados a concluir que el pueblo se autoasigno esta reserva Ultima de poder
ensufavor.

Asi, "el paradigma de justicia penal de los Constituyentes es el ideal del common law
del poder limitado del Estado, obtenido mediante la estricta division de poderes entre el

ns

Juezyel Jurado".
Veamos estos parrafosinsuperables delalinea de fallos de la Corte”:

Nuestro apego a Apprendi en este contexto refleja no solo el respeto por los prece-
dentes de larga data, sino que también la necesidad de dar un contenido inteligible
al derecho constitucional fundamental al juicio por jurados. Dicho derecho no es
una mera formalidad, sino una fundamental reserva de poder en nuestra estructu-
ra constitucional. Asi como el sufragio asegura el control final del Pueblo sobre las
ramas ejecutiva y legislativa, el juicio por jurados esta para asegurar su control en
el poderjudicial. Véase la Letter XV por el Federal Farmer (Enero 18, 1788) reimpreso
en 2 The Complete Anti-Federalist 315,320 (H. Storing ed. 1981), en donde se descri-
be al jurado como "asegurando al Pueblo en general, su justo y debido control en el
departamento judicial” John Adams, Diary Entry (Feb. 12, 1771), reimpreso en 2
Works of John Adams 252, 253 (C. Adams ed. 1850). ([L]a gente comun deberia te-
ner un control tan completo sobre cada sentencia de una corte de justicia, como
sobre la legislatura). Carta de Thomas Jefferson a Abbé Arnoux (Julio 19, 1789),
reimpresa en 15 Papers of Thomas Jefferson 282, 283 (J. Boyd ed. 1958) (Si se me
llamara a decidir si seria mejor omitir al Pueblo de los departamentos legislativo o

‘Corte Suprema de los Estados Unidos, "Blakely vs. Washington" (en Bindery Harfuch, 2020).
5Disponible en:https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/02-1632P.Z0
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judicial, yo dirfa que es mejor dejarlo fuera del legislativo) Jones v. United States, 526
U. S. 227, 244.248 (1999). Apprendi hace cumplir este modelo, asegurando que la
autoridad del juez para aplicar una pena derive totalmente del veredicto del jurado.
Sin esta restriccion, el jurado no podria ejercer el control que los Constituyentes
quisieron, porque la razon misma por las que los Constituyentes pusieron la ga-
rantia del Juicio por Jurados en la Constitucion, es porque no estuvieron dispues-
tos a confiar a ningun Gobierno la demarcacion del rol del jurado.’

En este orden la corte afirmo que la inclusion del derecho al juicio por jurados en la
Constitucion por parte de los Constituyentes refleja su desconfianza en el Gobierno para
tomar decisiones politicas en ese ambito. La Sexta Enmienda no restringe el poder judi-
cial, sino que preserva el poder del jurado. Solo limita el poder judicial cuando este intenta
invadir la jurisdiccion del jurado.

Esta es la Unica manera de leer la frase “los delitos criminales se terminaran por jura-
dos" del articulo 118 de la Constitucion argentina. Eso significa que el juicio por jurados
es obligatorioy norenunciable, porque es una reserva de poder del pueblo para controlar

latotalidad de laadministracion dejusticia en materia penal.
Se desprenden,ademas, otras consecuencias, como que los veredictos de los jurados

son irrevocables, salvo algunas limitaciones con la condena, porque no hay autoridad
soberana superior al pueblo que pueda interferir con dicha decision. En los sistemas de
larga tradicion juradista del common law existe una deferencia para con las decisiones
deljurado. Muy rara vez sus condenas son revocadas y esta prohibido revisar una abso-
lucion. Las cortes revisoras continuamente enfatizan los peligros de interferir con los
veredictos unanimes obtenidos por doce personas. Hacerlo repetidamente seria soca-
var su autoridad politica. Dado que el jurado es lareserva Ultima de poder, anular un vere-
dictoimplicaria derrumbar una decision soberana del pueblo.

Los constituyentes de 1853y 1994 respetaron este espiritu. No solo por haber recep-
tado el jurado en tres clausulas constitucionales, sino ademas por haber mantenido la
redaccion original del antiguo articulo 102 (hoy 118).

Pero, como si esta interpretacion historica no bastara, también contamos con el rea-
seguro del derecho de precedentes. Pues esta vision también fue ratificada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

la motivacion de las decisiones adoptadas por los 6rganos encargados de impartir
justicia no es solo relevante para el inculpado del delito, sino que permite también el
control ciudadano de los actos de gobierno, en este caso de la administracion de la
justicia y los expone a su escrutinio. En el caso de los jurados, dicha vertiente se
entiende cubierta enrazén dela participacion directa de la ciudadania.’

*Elresaltadoes propio.

’Corte Interamericana de Derechos Humanos. caso "V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, sentencia del 8 de marzo de
2018, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas, parrafo 257.
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Este pasaje fue integramente receptado con posterioridad por nuestra Corte Supre-
ma, que reafirma la postura'y con mucho tino concluyo:

eljuicio por jurados no debe ser entendido solo como un derecho individual del impu-
tado, y por ende renunciable, sino que debe ser concebido como un modelo institu-
cional de administracion de justicia que expresa la participacion del pueblo en la ad-
ministracion de justicia penal. Dicho de otro modo: en nuestro sistema constitucio-
nal, el juicio por jurados supone no solo —o no tanto— el derecho de una persona a ser
juzgada por sus pares sino —fundamentalmente— el derecho del pueblo a juzgar. Por
ello es posible encontrar referencias al instituto tanto en la Primera Parte (Ilamada
Parte Dogmatica, sobre Declaraciones, Derechos y Garantias) cuanto en la Segunda
Parte (llamada Parte Organica, referida alas autoridades y competencia del gobierno
nacionaly al federalismo) dela Ley Fundamental ®

Y esto es lo que, a criterio de la Corte Suprema, vuelve absolutamente constitucional
lanorma que impide alacusado renunciar al juicio por jurados en materia criminal.

IV-NOTAS FINALES

Como puede verse, nuestro programa constitucional no se dio de manera accidental.
Muy por el contrario, se trata de un disefio cuidadosamente planeado, dotado de muchos
engranajes necesarios para lograr un perfecto equilibrio de poder. Esta es una de las prin-
cipales facetas politicas del jurado: contener el abuso de poder estatal. Y es fundamental

para el correcto funcionamiento de cualquier sistemarepublicano.
En este aspecto, nuestro pais se encuentra a la vanguardia de toda Latinoamérica. Si

bien otros paises mencionan el juicio por jurados en sus constituciones, el nuestro es el
unico que le ha dedicado tres clausulas constitucionales. Y sia ello se le suma que estas
abarcan tanto la parte organica como la dogmatica, surge en evidencia que el jurado fue

previsto como la piedra angular de todo nuestro sistema dejusticia.
Si bien no alcanzo igual grado de intensidad que el que le dio la Constitucion nortea-

mericana, es innegable que el modelo argentino buscaba darle al jurado una proteccion

especial paraevitarlos avances del poder estatal en laadministracion de justicia.
El jurado no puede analizarse en forma aislada. Debe entenderse como parte de un

proceso que fue gradualmente evolucionando con el correr de los aflos. Como hemos
visto, ya existia una voluntad popular de participacion ciudadana en las decisiones judi-
ciales desde antes de 1853. Los constituyentes de la época no hicieron mas que receptar

®"Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria”. Del 2 de mayo de 2019, fallos
342:697.
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esa voluntad y redoblar la apuesta, dotando al jurado de fuertes reaseguros. Y esto fue

ratificado entodas las reformas constitucionales posteriores, incluida la Ultima, de 1994.
Con el devenir de los afos hubo algo de todo ese proceso de desarrollo constitucional

que nunca se vio modificado: el rol fundamental que ocupa el jurado en nuestra adminis-
tracion de justicia, hoy una vibranterealidad.
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AUTONOMY OF THE PUBLIC PROSECUTOR'S OFFICE
REVIEW OF THE LATEST CONSTITUTIONAL REFORM IN ARGENTINA

Por Santiago Marquevich' y Eduardo Ezequiel Suérez®

Ministerio Publico Fiscal de la Nacién, Argentina

Resumen: Este aniversario de la Ultima reforma constitucional argentina nos invita a considerar
los avances alcanzadosy los desafios que aun persisten enrelacion con laindependenciay auto-
nomia del Ministerio Publico Fiscal de la nacion en sus dos funciones: como érgano de defensay
como organo acusador. A treinta aflos de distancia, proponemos centrar nuestro analisis en el
Ministerio Publico Fiscal enrelacion con el papel fundamental que le asignd el reciente cambio en
el procedimiento penaly la profunda transformacion que ello conlleva.

Palabras clave: reforma constitucional, articulo 120 de la Constitucion nacional, Ministerio Pu-
blico Fiscal delaNacion

Abstract: This anniversary of the last Argentine constitutional reform invites us to consider the
progress made and the challenges that still persistin relation to the independence and autonomy
of the Public Prosecutor's Office of the Nation, in its two functions: as a defense body and as a
prosecutorial body. Thirty years later, we propose to focus our analysis on the Public Prosecutor's
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Office in relation to the fundamental role assigned to it by the recent change in criminal procedure
and the profound transformation this entails.

Keywords: constitutional reform, article 120 Constitution, Public Prosecutor's Office of the Nation

|- INTRODUCCION

En la Convencion Constituyente de 1853y las reformas de 1860, 1866, 1898, 1949 y
1956 (de facto), la incorporacion del Ministerio Publico Fiscal, tal como lo conocemos
hoy, fue una asignatura pendiente. La realidad federal del pais contrastaba con la situa-
cion en las provincias, donde este organismo fue reconocido de manera temprana como

un elemento esencial de sus estructurasinternas.
La reforma de 1994 sin duda constituyo un hito democratico que marco un antes y un

después en la historia institucional de nuestro pais, pues sembro los cimientos que reno-
varon el pacto social de la nacion. Impulsora, entre otros grandes cambios, de la incorpo-
racion del articulo 120 a nuestra carta magna, fueron las principales fuerzas politicas del
pais las que lograron el acuerdo de magnitud que generd suficiente consenso como para
avanzar sobre diversas modificaciones. Entre ellas, la de concebir al Ministerio Publico

Fiscal comorepresentante de los intereses generales de la sociedad.
Procuraremos analizar la extension del cambio que ha transitado este organismo

hasta el presente, ponderando la incorporacion inicial, que, a tres décadas, luce como un

profundo quiebre para nuestra nacion.

El articulo 120 sera el puntapié para conocer los detalles de un ente en constante de-
sarrollo, al que se le brindd independencia con autonomia funcional y autarquia finan-
cieray cuya tareaes la de "promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad
delos intereses generales de la sociedad en coordinacion con las demas autoridades de
laRepublica".

También se considerd necesario igualar la situacion de sus miembros a la de quienes
ejercen la magistratura. Es asi que se equiparo funcionalmente su situacion, al estable-
cerse que sus miembros también gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de
remuneraciones. Hoy mas que nunca, la autonomia de sus representantes debe ser un
objetivo, pues su actuacion sin entorpecimientos sera lo que delimite una mejora conti-
nuaen la persecucion de ladelincuencia organizada.

Il - ANTECEDENTES DE LA REFORMA DE 1994 Y ROL DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL

En la 34° Reunion de la Convencion Nacional Constituyente se introdujo la redaccion
originaria del articulo 120 de la carta magna. Podria resumirse que fue puesto a conside-
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racion de la comision e incorporado sin modificaciones, salvo dos sugerencias de los
convencionales Ivan Cullen (Santa Fe) y Anibal Ibarra (capital federal). El primero indico
que en el tercer parrafo, cuando se dictaba que los miembros del Ministerio Publico go-
zan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones, debia agregarse la
frase “similares a las de los magistrados”. El segundo hizo una proposicion en torno al
segundo parrafo, el cual reza que el Ministerio Publico “esta integrado por un procurador
general de la Naciony un defensor general de la Nacion y los demas miembros que la ley
establezca". En ese sentido, dijo que debia exigirse como requisito para la sancion de
esos miembros una mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada una de las

Camaras,y que serian designados previo concurso de antecedentes y oposicion.
Ambas cuestiones fueron rechazadas. Si bien hoy existe una innegable equiparacion

al considerar la jerarquia de magistrados y miembros del Ministerio Publico, la incorpo-
racion de la primera propuesta podria haber brindado un mensaje sobre la posicion que
la Constitucion nacional queria otorgar a quienes componen este organismo, pues re-
presentarian de alli en adelante ni mas ni menos que los intereses de la sociedad en su

conjunto.
Por su parte, el segundo asunto propuesto se ha suplido, al contar el Ministerio Publico

Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa con reglamentos propios de designacion de
sus agentes, los cuales han sido modificados a lo largo de los afios, por lo que el concur-

soy laoposicion se encuentranenplenavigencia.
Dicho ello, aquella jornada culminé con la redaccion original y la votacion resulto de

143 votos por la afirmativay 43 por la negativa, quedando aprobado como texto consti-

tucionalen la 32 Sesién Ordinaria del 19 de agosto de 1994 (Orden del DiaNro. 15).°
De esa manera, la Administracion de justicia quedd conformada por tres pilares

fundamentales: el Poder Judicial, el Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Publico de |a

Defensa.
Para el caso del 6rgano acusador, quien tiene a su cargo el desempefo como titular es

el procurador general de la nacion. Su designacion es llevada a cabo mediante una pro-
puesta del Poder Ejecutivo, con posterior acuerdo del Congreso nacional. Esta situacion
implica la necesidad de obtener los consensos necesarios para lograr un nombramiento

que satisfaga las expectativas de todos los sectores representados enla legislatura.
Por su parte, el fuero de mayor injerencia del Ministerio Publico Fiscal es el penal, fun-

cion que le fue asignada a partir del interés estatal y la necesidad social de que los delitos
sean perseguidos de manera eficiente. Es alli donde las directrices dictadas por el procu-
rador general de la nacion determinan como se persiguen los hechos delictivos, al apor-
tar guias de buenas practicas y recomendaciones para unificar criterios y esfuerzos. En

*Véase: https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dip/Debate-constituyente.htm
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las cuestiones ajenas a ese ambito, procura asistir ala comunidad en defensa de sus de-
rechos, como en su labor desarrollada en los fueros civil, comercial, administrativo, de
trabajo, dela seguridad social y de menores.*

Esimportante remarcar que, en nuestro pais, el Ministerio Publico Fiscal tiene compe-
tencia para intervenir en las causas federales, en todo el territorio, y a su vez en los casos
locales de la capital federal. Las provincias tienen competencia constitucional propia, es
decir que cada unatiene a sucargo laorganizacion de esta funcion internamente.

Uno de los grandes aportes de los Ultimos afhos, surgido gracias a la modificacion de
la Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal,” ha sido la creacion de procuradurias espe-
cializadas que coadyuvan a la persecucion penal. Oficinas que se colocan a disposicion
de los fiscales en ejercicio para reforzar su labor diaria durante todas las instancias del
proceso penal a través de la presentacion de dictamenes que han sido definidos por el
propio organismo no ya como simples opiniones fundamentadas, sino como actos en
los que se representa el interés de la sociedad en su conjunto. De alli laimportancia de la
constante capacitacion de quienes componen este cuerpo y la necesidad de lograr un

trabajo en conjunto que brinde un servicio de justicia efectivoy eficiente.

Esta ley también incluyo, entre otras cosas, una mencion especifica a la mision y fun-
cion principal del organismo, y, asimismo, los principios funcionales que debenregiren el
desarrollo de sus actividades. Estos ultimos deben sefalarse en esta propicia ocasion:
unidad de actuacion, organizacion dinamica, respeto por los derechos humanos, objeti-
vidad, gestion de los conflictos, orientacion a la victima, accesibilidad y gratuidad, efi-
cienciay desformalizacion, transparencia y responsabilidad. A la vez, la ley establecio el
numero de integrantes que componen el cuerpo y determind las normas de la carrera
judicial ®

Por su parte, la estabilidad de los magistrados y funcionarios que integran el Minis-
terio Publico Fiscal dura mientras se mantenga su buena conductay hasta laedad de 75
anos, oportunidad en la que quedan sujetos a la exigencia de un nuevo nombramiento,
precedido de igual acuerdo, por el término de cinco anos. En tanto, pueden ser removidos

por causa de ineptitud o mala conducta, previo sumario administrativo.
Enotra direccion, es preciso recordar que durante todos estos afios, e incluso previo a

1994, el organismo ha sido colocado en distintos lugares de nuestra organizacion nacio-
nal. Laimportancia de la nueva funcién asignada recae en que, previo a lareforma, se en-

“Véase: http://mpf.gov.ar

5Ley 27.148, sancionada el 10 de junio de 2015. Disponible en: https://www.mpf.gob.ar/wp-content/uploads/2018/
08/Ley_organica_2018.pdf

®"Son magistrados y funcionarios de carrera del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién quienes detenten los cargos si-
guientes: a) Procuradores fiscales; b) Fiscales generales; ¢) Fiscales generales de la Procuracion General de la Nacion;
d) Fiscal Nacional de Investigaciones Administrativas; e) Fiscales; f) Fiscales de la Procuracion General de la Nacion; g)
Auxiliares fiscales y h) Asistentes fiscales" (art. 44). La ley también indica que estara integrado por los funcionarios y
empleados de conformidad con la carreralaboral que se establezca en lareglamentacién interna.
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tendia que la posicion institucional que le correspondia lo ubicaba dentro del Poder Eje-
cutivo, tal y como lo sostenia una linea clasica de procesalistas argentinos. Sin embargo,
la posicion mas difundidalo incluia dentro del Poder Judicial (Roca de Estrada, 2001).
Entre los criterios mas difundidos estaban los que propugnaban por subordinarlo al
Poder Ejecutivo; los que consideraban conveniente incluirlo en la estructura del Poder
Legislativo; aquellos que destacaban que debia integrar el Poder Judicial; y quienes re-
marcaban que, si bien necesariamente quedaba dentro de la estructura jurisdiccional,
gozaba de independencia funcional. Estas fueron las lineas o paradigmas principales
gue nuestros reformadores de 1994 conocierony a partir de las cuales insistieron en do-
tar al Ministerio Publico Fiscal de la calidad de "érgano extrapoder” (Junyent Basy Flores,

2004).
Lo destacable en estos treinta afos es que el organismo ha ido modificandose paula-

tinamente, lo cual quedo registrado tanto en las normas dictadas por el Congreso como
enladiversareglamentacion interna, que permitio direccionar lalabor de sus integrantes.
Algunos autores lo ubican como un “cuarto poder”. Néstor Sagliés sostuvo que “enla

Argentina no hay ya tres Poderes, sino cuatro (o al menos, tres mas un érgano extrapo-
der)" (en Junyent Basy Flores, 2004, p. 1). Por ello se estimd que los integrantes del Mi-
nisterio Publico Fiscal podrian perseqguir la legalidad constitucional en el marco de sus

funciones, "inclusive contra actos ilegitimos de todos los otros Poderes”.
GarcialLemay Paixao (1994) abonan esta postura, al considerar que el trato de érgano

extrapoder otorgado por la Constitucion al Ministerio Publico Fiscal se veria reflejado en
que sele asignd una seccion especial (la cuarta), e indican que, por el contrario, a la Audi-
toria General de la Nacion y al defensor del pueblo se los incluyé en la Seccion Primera

("del Poder Legislativo"), capitulos sexto y séptimo.
Bajo estos criterios, entonces, consideramos necesario sefalar sucintamente los es-

fuerzos que ha consumado el Ministerio Publico Fiscal en torno a la nueva codificacion
de forma.

1l - FUNCIONES CLAVE DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL EN EL MARCO
DE LA REFORMA PROCESAL PENAL FEDERAL

Hemos registrado desde la ultima reforma constitucional una tendencia lenta pero cre-
ciente a mejorar nuestro sistema procesal penal, procurando un alejamiento del modelo
mixto que regia para nuestro Codigo Procesal Penal de la nacion, hacia uno de corte acu-
satorioy adversarial, en el que el Ministerio Publico Fiscal ha tomado unrol primordial.

En un informe de avance del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales (INECIP), relativo a la eficacia de los ministerios publicos fiscales, se indicé que,
previo a las ultimas reformas, los juzgados asumian la direccion de las investigaciones
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penales, lo que significaba un organismo aislado, sin comunicacion y nula capacidad de
compartir informacion (Binder, 2022). Contexto que ha cambiado gracias al rol que los
nuevos codigos leasignan.

Enesalinea, sedistinguentres etapas en la evolucion de los ministerios publicos.

La primera se caracteriza por el abandono de la idea de que estos organismos eran
simplemente auxiliares de los juzgados de instruccion. Asi, se reconocio la necesidad de
desarrollar un modelo organizativo que no solo replicara el de los juzgados, sino que
también estableciera pautas propias. El desafio consistio en crear una estructura que
pudiera responder de manera efectiva a los objetivos que la ley les asigna y atender a las

demandas dela sociedad.
La segunda etapa pone de manifiesto la necesidad de implementar un trabajo estan-

darizado. En este punto es preciso sefalar, en lo que respecta al Ministerio Publico Fiscal
anivel nacional, diversas resoluciones internas que los procuradores generales han pro-
movido a lo largo de los aflos y que han proporcionado a los fiscales lineamientos claros
para el ejercicio de sus funciones. A partir de esa herramienta, se elaboré un plan de de-
sarrolloinstitucional a largo plazo (Procuracion General de la Nacién, 2016) que estable-
cio como vision del organismo la busqueda de una persecucion eficaz, la defensa activa
de la Constitucion nacional, el compromiso con el acceso a la justicia y la proteccion de
derechos, asi como una comprension equilibrada de la independencia y autonomia del

Ministerio.
En la tercera etapa se destaca una preocupacion por mejorar los resultados sociales

de la persecucion penal, lo que implicaria un manejo adecuado de los recursos. En el
mencionado plan de desarrollo, al igual que en la Ley Organica, la creacion de las procu-
radurias busca promover la especializacion en temas de gran relevancia social, lo que a
su vez facilita investigaciones de mayor calidad. Sobre esto, la norma las coloca como
organos permanentes del Ministerio (art. 10,incs. fy g) y brinda una lista de ellas que no
es taxativa, pues al final del articulo 22 consigna que el procurador “establecera por reso-
lucion los alcances y organizacion interna de las procuradurias especializadas" y “podra
disponer la creacion de otras procuradurias especializadas cuando la politica de perse-

cucionpenal publicao el interés general de la sociedad asilorequieran”.
Los nuevos cambios han introducido la necesidad de reflejar en el ejercicio de las fun-

ciones cotidianas un acceso a la justicia que se encuentre a la altura de los estandares
actuales, pues dicho Ministerio tiene el deber de responder alas demandas socialesy ga-
rantizar la accesibilidad. En este sentido, entre las procuradurias especiales puede men-
cionarse la Direccion General de Acompanamiento, Orientacion y Proteccion a las Victi-
mas,’y en especial una guia practica elaborada por esta que en 2018 permitio sintetizar

'Creada por Resolucion 1105/2014 de la Procuracion General de laNacion.
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los alcances delanormaentornoalavictimay sus derechos.
Aello se suman diversas resoluciones internas de la Procuracion General de la Nacion.®
Entendemos que este tipo de pronunciamientos por parte del Procurador General de la

Nacion, como el Plan de Desarrollo Institucional citado, visibiliza un doble mensaje: uno
Interno —para sus agentes—y otro externo —para la sociedad—. En ambos casos resulta
altamente positivo, pues no existe mejor sefal de fortaleza para un organismo estatal

que establecer unafuerte planificacion.
En el informe del INECIP se sostuvo que el trabajo de una organizacion que se orienta

en funcion de objetivos previamente determinados es conocido como “planificacion es-
tratégica”. Esa prevision de objetivos implica reconocer cursos de accion o estrategias, lo
cual, creemos, se encuentra en curso en el Ministerio Publico Fiscal, pues se distingue el
disefio del diagrama institucional, la creacion de oficinas especificas y el dictado de nor-

mas internas que acompanan las necesidades en el marco de las ultimas reformas.
Ahora bien, en lo que respecta al nuevo Codigo Procesal Penal’® es preciso sefialar que

posee un fuerte caracter federal en lo que refiere a la modernizacion de la persecucion
penal publica de delitos. En ese marco, el nuevo texto normativo contempla, entre otros
aspectos, el proceso de flagrancia, los acuerdos de colaboracion, las técnicas especiales
de investigacion, la responsabilidad penal empresaria y la ejecucion de la pena, todo ello

sancionadoen los Ultimos afios. "
Esta estructura procura abandonar el disefio reflejo del Poder Judicial —basado en un

fiscal por dependencia y una fiscalia ante cada organo jurisdiccional—, para pasar a un
modelo de organizacion dinamico, desde lo procesal y desde lo administrativo. Comple-
menta esta transformacion el dictado de numerosas resoluciones en ese sentido que
también acompanan laimplementacion reciente del Codigo Procesal Penal Federal."

La paulatina puesta en marcha de este nuevo Codigo estuvo oportunamente a cargo

®Resolucion PGN 174/2008 (Guia de Santiago sobre proteccion de victimas y testigos); Resolucién PGN 58/2009 (Re-
glas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicidn de vulnerabilidad); Resoluciéon PGN 08/2009
(Declaracion en Camara Gesell); Resolucion PGN 64/2009 (Declaraciones durante la instruccion); Resolucién PGN
94/2009 (Protocolo de actuacion en caso de victimas de trata de personas).

®Recordemos que el 7 de febrero de 2019 se aprobd una modificacion al texto sancionado a fines de 2014 mediante la
Ley 27.063, el cual no habia entrado en vigencia. Se incorporaron los extremos de la Ley 27.272 (Procedimientos para
casosdeflagrancia)ydelaley 27.482.

"Se sugiere lalectura del comunicado del Ministerio Publico Nacional del 7 de junio de 2019, “Comienza a regir en Salta
y Jujuy el nuevo Cdédigo Procesal Penal Federal”, disponible en: https://www.fiscales.gob.ar/procuracion-general/
desde-el-lunes-comienza-a-regir-en-salta-y-jujuy-el-nuevo-codigo-procesal-penal-federal/.

""Resolucion PGN 35/2019 (mediante la cual se aprobd el disefio de las Fiscalias de Distrito, las Unidades Fiscales y las
Descentralizadas); Resolucion PGN 40/2019 (por la cual se aprobaron los formularios de "Consulta Inicial" y los co-
rrespondientes a las actas de allanamiento, detencidn, requisa de personas y objetos, inspeccion de lugar del hecho y
secuestro); Resolucion PGN 16/2018 (por la que se procurd un intercambio fluido de informacién para con las autori-
dades de los otros poderes y la creacion de la Unidad Especial Estratégica para la Implementacion del Sistema Penal
Acusatorio, UNISA); Resolucion MP 294/2022 (Designacion del dmbito territorial de actuacion de las sedes fiscales
descentralizadas de Oran y Tartagal); Resolucion PGN 37/2023 (Equiparacion del haber de los/las fiscales de Salta y
Jujuy al cargo de Fiscal General); Resolucién PGN 45/2024 (Monitoreo sobre el funcionamiento en la Fiscalia de Distri-
to Salta); entre otras.
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de la Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion, que funciona en el Congreso

|12

nacional.” Esta implementacion es complementada por diversas resoluciones que esta-
blecen estrategias del Ministerio Publico Fiscal para cubrir las necesidades basicas en

todo pais.

Con esto en consideracion, como ultima observacion en torno a la posicion del Minis-
terio en el nuevo Codigo, consideramos que el crecimiento global del crimen organizado
ha delimitado la necesidad de pensar en esfuerzos de las comunidades internacionales

paralapersecucion de diversos delitos transfronterizos.
En ese contexto, la presencia de criminalidad organizada sugiere que se procure tanto

laidentificaciony persecucion penal de los participes —con una mirada ascendente en la
cadena deresponsabilidad— como el impulsoy fortalecimiento de investigaciones patri-

moniales en conjunto con las dependencias especializadas.
Como consecuencia, en 2023 se cred la Unidad Fiscal Especializada en Criminalidad

Organizada (UFECO),” que amplia las funciones oportunamente otorgadas a la Unidad
Fiscal Especializada en Secuestros Extorsivos (UFESE). La nueva unidad, ademas de
ejercer sus funciones asignadas, puede intervenir en aquellos casos referidos a delitos
de competencia federal (art. 33 del Codigo Procesal Penal de la Nacion) que evidencian
manifestaciones de criminalidad organizada y que no estén alcanzados por las procura-

durias especializadas.
Antes de finalizar es oportuno mencionar, en lo que respecta al ambito internacional,

que el nombrado Ministerio se encuentra interconectado con sus pares. Las Fiscalias
Generales o Procuraciones Generales de los Ministerios Publicos de América Latinay de
Iberoamérica se retinen periddicamente en el marco de la Asociacion Iberoamericana de
Ministerios Publicos (AIAMP), como también a través de la Reunion Especializada de
Ministerios Publicos del Mercosur (REMPM) y por intermedio de la Red Iberoamericana
de Cooperacion Juridica Internacional (IberRed). En estas instancias se busca profundi-
zary perfeccionar relaciones firmes de cooperacion para el cumplimiento mancomuna-

dodetareas de persecucion penaly control de la criminalidad.
Por todo lo abordado, estimamos que existen herramientas suficientes para cumplir

con la mision del dicho Ministerio a lo largo y ancho del pais, con miras a aplicar el nuevo
Cdodigo Procesal Penal Federal, que exige una nueva forma de representar a la sociedad,
impulsando la accion desde la proactividad. Hoy mas que nunca, el compromiso de los y
las fiscales de todo el pais esta puesto en marcha para devolver a la sociedad la confian-
zaqueatravés dela Constitucion nacional se ha otorgado aquel agosto de 1994.

WSegLJn surge delarticulo 3°delaley 27.150.
"“Paramasinformacion, véase: https://www.mpf.gob.ar/ufeco/

60



Revista Juridica
Universidad Nacional del Oeste

IV - CONCLUSIONES

Atreinta anos de lareforma de 1994, consideramos que el Ministerio Publico Fiscal en
la Republica Argentina ha logrado hacerse camino en su posicion de “cuarto poder” gra-
cias a cambios constantes que procuran hacer efectiva la representacion de la sociedad
que leimpone la norma constitucional. Ello ha sucedido en un entorno politico, economi-
coy social realmente dificil para nuestra nacion, por lo que pareciera que el esfuerzo no
resulta suficiente, quedando auin un largo proceso por recorrer.

Se han detallado ya las debilidades mas comunes del trabajo del Ministerio Publico
Fiscal frente a unareforma procesal penal, remarcando que la inestabilidad y crisis de los
paises generan diversas presiones y tensiones politicas, "constituyéndose en un obsta-
culorelevante para su consolidacion” (CEJA, 2006, p. 37).

Esta situacion produce generalmente dos tipos de problemas. Por un lado, los intentos
de intervencion del Poder Ejecutivo en la determinacion de sus politicas y en algunos ca-
sos en la conduccion de casos especificos, creando un riesgo de politizar la persecucion
penal y también de generar impunidad en casos vinculados a corrupcion politica. Por el
otro, el potencial intervencionismo de los otros poderes del Estado, lo que hallevado a un
"aislamiento institucional y politico” (p. 38) del Ministerio Publico Fiscal que lo ha alejado
de sus objetivos, cuando, para ejercer surol, lainteraccion es definitiva. Unamala version
de la independencia o autonomia del Ministerio de refencia no logra construir vinculos
conotrasagencias o poderes estatales.

Por esta razon, bregar por una sana independencia, que potencie la fuerza de los fis-
cales, debe ser un proposito constante. Entendemos que esto no solo se logra desde el
seno mismo del Ministerio Publico Fiscal, sino que debe ser una prioridad de todos los
poderes del Estado. Ese, de hecho, ha sido el rol que los constituyentes le han asignado,
paraque se logre hacer de ladefensa delosintereses sociales unabanderainclaudicable.
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Resumen: En el presente trabajo abordaremos en breves palabras los significados que brotan de
la letra del articulo 41 de nuestra Constitucion nacional, que incorporo el derecho a un ambiente
sanoluegodelareformade 1994.

Palabras clave: desarrollo sostenible, comentario a la Constitucion nacional, nuevos derechos 'y
garantias

Abstract: In the present work we will address in brief words the meanings that arise from the le-
tter of the art. 41 of our National Constitution, which incorporated the right to a healthy environ-
ment after the 1994 reform.

'El presente trabajo tiene labase enla obra conjunta elaborada por los autores en Crimenes ambientales y econdomicos
(2023).
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| - INTRODUCCION

La consagracion de la preservacion ambiental y el derecho humano a gozar de un
ambiente sano obran en el capitulo sequndo de la carta magna nacional, titulado “Nue-
vos derechos y garantias”, incorporado en el articulo 41 mediante la reforma del afo

1994; ampliando de ese modo el catalogo de derechos dentro de la maxima jerarquia.
Elarticulo en cuestion considera el cumplimiento de los compromisos internacionales

asumidos por el Estado argentino en el marco del derecho ambiental, toda vez que en
aquel precepto lucen términos, principios, derechos y obligaciones cuyo origen se des-

prende de los instrumentos oportunamente ratificados porla nacion.
En el presente trabajo, sin pretender agotar el tema, analizaremos el significado de es-

taincorporacion comentando laletra constitucional y orientando su interpretacion.

Il - LALETRA DEL ARTICULO 41

En el primer parrafo del articulo 41 se presentan tres conceptos que deben caracteri-
zar el derecho al medioambiente.

El ambiente debe ser sano, en un amplio sentido y como requisito indispensable para
lograr la calidad de vida de los habitantes de nuestro pais, lo que implica mucho mas que

la preservacion o no contaminacion delos elementos que lo componen.
Ala vez, equilibrado, lo que apunta a su proteccion y conservacion para que el ser hu-

mano pueda satisfacer sus necesidades al tiempo que se desarrolla (Nonna, 2017).
En tercer lugar, el concepto "apto para el desarrollo humano" ha sido considerado por

las Naciones Unidas como el proceso mediante el cual se amplian las oportunidades del
serhumano, através de lacreacion de un entorno en el que las personas pueden desarro-
llar sumaximo potencial, el cual estara dado por el acceso a los recursos y beneficios so-
ciales quele permitan disfrutar de unavida prolongaday saludable (PNUD, 1990).

Asi, se valora la incorporacion de un concepto integral que promueve el bienestar hu-
mano desde la 6ptica ambiental, precisando que el entorno humano también comprende
la utilizacion sustentable de los recursos naturales con respeto por la diversidad bioldgica,
evitando su degradacion, contaminacion o extincion; incluyendo la proteccion del patri-
monio cultural de forma expresa (Grassetti, 1998). Las afectaciones al ambiente impacta-
ranno soloenla salud de las personas, sino también en su calidad de viday su desarrollo.

La incorporacion del significado de desarrollo sostenible nos lleva a considerar el
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compromiso intergeneracional, que compete a la proteccion de las generaciones pre-
sentes, y de las futuras, sumando de esa forma a otro sujeto de derecho colectivo. Asi-
mismo, al incluir los ecosistemas, la diversidad biologica, los seres vivos en general, el
constituyente amplio la proteccion ambiental respecto de las actividades que puedan

danarlos.
Porotrolado, en el segundo parrafo se establece la concepcion derecho-deber, tratan-

dose por ello de un derecho bifronte, puesto que tiene dos obligados correlativos: el Es-
tado, obligado a no impedir su goce o crear restricciones arbitrarias y a proveer su pro-
teccion y razonable reglamentacion; y los demas particulares (Grassetti, 1998). Es asi
que enuncia la garantia del goce de un derecho pero conlleva la obligacion de los mismos
ciudadanos en preservarlo. Y leimpone un deber al Estado, entendido en sentido amplio,
en cada uno de los niveles de gobierno —municipal, provincial y federal—, demandandole
el ejercicio de todas las medidas inherentes a lograr una efectiva proteccion del ambien-
te. Ellocomprende el controly la vigilancia frente a los actos de terceros, la sancion por la
comision de conductas daninas, y la exigencia del cumplimiento del deber concreto para
evitar la afectacion ambiental. En esa inteligencia, también se establece que frente a un

dafoambiental deba sucederse la obligacion derecomponer.
En eltercer parrafo del articulo bajo estudio se dispone un nuevo esquema de distribu-

cion de competencias para la proteccion del ambiente, construyendo un piso para dictar
normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental, precisando que el Estado
nacional sera quien las dicte y que las provincias podran, sobre esa legislacion basica,
dictar una complementaria para su implementacion. Ello, sin que se alteren las jurisdic-
ciones locales en el dictado de normas tuitivas, protectoras, con usos con mayores exi-
gencias de proteccion; creando asi un juego armonico entre lo preceptuado por el articu-

lo41yel124 —dltimo parrafo— delaley suprema.
En ese orden, se ha establecido el federalismo de concertacion, un acuerdo entre Na-

cion y las provincias para desarrollar politicas intercomunales, en virtud de las compe-
tencias, en un marco de conciliacion de intereses (Frias, 2020). El precepto fue tomado
por el constituyente de forma coherente con el resto del texto constitucional, que efectua
la delegaciony reserva de poderes respecto del dominio y la jurisdiccion de los recursos
naturales, en tanto les corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos

naturales existentes en suterritorio (art. 124).
En caso de que se trate de recursos interjurisdiccionales, el marco de fortalecimiento

federal permitira que las provincias puedan ser las artifices de las politicas publicas en

esaregion para unmejory mayor crecimiento econémicoy social.
Dicha disposicion expone la consideracion del ambiente como un bien inescindible e

indivisible, por cuanto se requiere de una reglamentacion integral y transversal que esta-
blezca una proteccion entodos los ambitos de gobiernoy jurisdicciones.
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Debe resaltarse que la categorizacion como derecho subjetivo a un ambiente sano
paratodos los habitantes ratifica su efectivo ejercicio a través de la interposicion del am-
paro colectivo (art. 43), el cual especifica las situaciones en las que se puede proteger el
ambiente, asicomo los sujetos legitimados para llevar adelante la accion, entendiendo al
derecho ambiental como de incidencia colectiva (Lopez Alfonsiny Tambussi, 2007).

Il - ELAMBIENTE COMO UN DERECHO DE TERCERA Y CUARTA GENERACION

La operatividad del articulo 41 permite incluir elementos interpretativos especiales en
el momento de juzgar el modo de ejercicio de todos los derechos que permiten a la per-

sona servirse delambiente.
En ese contexto, la Constitucion nacional argentina exhibe que el derecho ambiental

seinscribe dentro delos derechos de tercera generacion.
Segun la clasificacion de los derechos humanos, se distinguen tres grupos: los de pri-

mera generacion, “civiles y politicos"; los de segunda generacion, "sociales, econdmicos
y culturales”; y los de tercera generacion, fundados en solidaridad, entre los que se en-

cuentran el derecho alapaz, almedioambientey el desarrollo.
Entre los derechos de primera generacion, que se refieren a la libertad y que fueron

consagrados por la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se destaca
la finalidad de poner limites a la actividad del Estado en cuanto a la intromision en la vida

delosindividuos. Son ejemploslalibertad, lavida, laintegridad fisica, la propiedad.
La segunda categoria esta dada por los derechos sociales, incorporados por el consti-

tucionalismo social de mediados del siglo pasado. Importan obligaciones de hacer o dar

por parte del Estado, siendo la base juridica del estado de bienestar (Lorenzetti, 1995).
Por ultimo, los de tercera generacion, denominados “nuevos derechos”, surgen como

respuesta ala "contaminacion delas libertades” en funcion del avance tecnoldgico, sien-
doamenazados lalibertad informatica, el medioambiente, el consumo, el patrimonio his-

téricoy delahumanidad (Cafferatta, 2004).*
En esta direccion, las Naciones Unidas han declarado como tercera categoria de de-

rechos humanos, ademas del derecho a la preservacion del medioambiente, el derecho a

la paz, al crecimientoy al desarrollo econémico.
Como se ha mencionado, forma parte del ambiente el desarrollo sostenible, revistien-

do por ello un derecho intergeneracional, dado que ha incluido a las futuras generacio-
nes, creando un nuevo sujeto de derecho colectivo. En ese entendimiento, el derecho am-
biental también es de cuarta generacion, compuesto por tres pilares inescindibles: la
economia, elambientey la sociedad.

‘Al respecto, Cafferata (2010) sostiene que: "El Derecho ambiental es... un derecho de naturaleza dual, bifronte, bicéfa-
lo...Es derechoindividual y colectivo al mismo tiempo, es un derecho humano de terceray cuarta generacion” (p. 50).
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IV - REFLEXIONES FINALES

Buscando asegurar el goce de estos derechos para los proximos afos, los mismos se
erigen con firme vigencia para cualquier politica que piense llevarse a cabo en cualquiera
de las esferas del Estado.

El medioambiente es fuente de recursos, y tanto su preservacion como su restaura-

cion son cruciales para la salud y el desarrollo humano. Sin duda, la importancia de esta
normativa trasciende generacionesy fronteras.

La constitucionalizacion del ambiente remarca la efectiva adopcion de los compromi-
sos internacionales asumidos por la Republica Argentina, garantizando el efectivo ejer-
cicio de los derechos humanos y del desarrollo sostenible al otorgarle la maxima jerar-

quia de derecho que nuestro ordenamiento posee.
Sin embargo, cualquier herramienta o sancion legal es insignificante respecto de las

consecuencias queinevitablemente advendran de no respetarse estos compromisos.
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¢LOS ANIMALES TIENEN DERECHO A TENER DERECHOS? '

DO ANIMALS HAVE THE RIGHT TO HAVE RIGHTS?

Por Jorge Eduardo Buompadre®

Universidad Nacional del Nordeste, Argentina

Suiza era una chimpancé hermosa, que estaba a la espera de su
libertad, pero ella no lo sabia, lo sabian los humanos. Era de color
negro, de un pelo con suaves y casi invisibles lineas rojas, de ojos

tristes, a veces amarillos, era realmente hermosa, viviendo
encerrada en un zooldgico de Salvador de Bahia (Brasil). Unos
humanos habian promovido una accion judicial para que se la
reconozca como sujeto de derecho y pudiera volver a su estado
natural: su libertad. Pero la decision llego tarde. Suiza murio
inexplicablemente, a las 11 horas del 27 de octubre de 2005, sin
poder disfrutar su derecho a vivir en su habitat natural. La decision
para regresarla a su vida en libertad llego tarde. No importa si ya
era muy vieja, muy joven, si estaba abatida por los afios de
encierro o si fue o no envenenada. Lo cierto es que Suiza murio en
su jaula y los humanos llegaron tarde.

Resumen: Luego de un recorrido exegético, buscaremos responder el interrogante que hace al
titulo de esta obra tratando de dilucidar el estatus juridico de aquellos seres que nos acompanan
en estainmensaroca que llamamos Tierra.

"El presente trabajo es una reversion para la Revista Juridica de la Universidad Nacional del Oeste de otra obra del mis-
mo autor titulada Los delitos contra los animales (2023). De ella fue extraido el epigrafe que antecede este articulo.

? Profesor extraordinario visitante (Universidad Nacional del Oeste). Doctor en Derecho (Universidad Nacional del Nor-
deste). Doctor en Derecho Penal y Procesal Penal (Universidad de Sevilla, Espafia). Profesor de Derecho Penal (Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas, UNNE). Vicedecano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y
Politicas (2006-2018) (UNNE). Miembro titular del Jurado de Enjuiciamiento para Magistrados y Funcionarios de la
provincia de Corrientes (2012-2021). Especialista en Derecho Penal (Universidad de Salamanca, Espafa). Director
académico de la Maestria en Ciencias Penales (Facultad de Derechoy Ciencias Sociales y Politicas, UNNE). Exdirector
académico del Doctorado en Derecho (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas (2006-2023) (UNNE).
Identificador ORCID: https://orcid.org/0009-0007-0787-9854. Correo electrénico: jpuompadre@gmail.com

71



Jorge Eduardo Buompadre
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Abstract: After an exegetical journey, we will seek to answer the question posed by the title of this
work, trying to elucidate the legal status of those beings that accompany us on thisimmense rock
we call Earth.

Keywords: animal suffering, right to animal feed, animated things

| - INTRODUCCION

Larelacion del hombre con el animal ha existido desde que el mundo es mundo, desde
las épocas mas primitivas hasta la actualidad, pero siempre bajo una mirada transversal
del humano usando al animal para sus propios intereses y beneficios, especialmente
economicos.

Sin perjuicio de ello, en los tiempos que corren y desde hace unas décadas, la socie-
dad se ha ido despertando de un viejo letargo, transformando su vision acerca de los
animales y la manera de relacionarse con ellos. Poco a poco se ha ido dando cuenta de
que los animales también son seres vivos dotados de sensibilidad, con capacidad de
emocionarse, de sufrir y alegrarse, y que merecen ser protegidos a través de las herra-
mientas mas contundentes con las que cuenta el ordenamientojuridico.

Algunos visionarios —tal vez romanticos apasionados— del siglo pasado lucharon por
cambiar el estatus juridico de los animales. Sarmiento fue uno de ellos. Su obra —por
muchos ignorada— nos dejo, entre tantas cosas, la Sociedad Argentina para la Protec-
ciondelos Animales.

Probablemente, la lucha de estos idealistas de la época marco el camino que habria
de comenzar con la sancion, el 25 de julio de 1891, de la Ley 2786 —que llevo, con opor-
tuna justicia, el nombre de “Ley Sarmiento”, en homenaje al precursor en la lucha por la
proteccion de los animales—, antecedente de la Ley 14.346 de Maltrato Animal, que rige
en Argentina desde el 5 de noviembre de 1954,

En este articulo voy a ocuparme de analizar una tematica que esta suscitando mucho
interés, no solo en Argentina sino también en el resto de América Latina'y en Europa, que
tiene relacion con el derecho animal, reflexionando especialmente sobre un aspecto que
me parece de gran relevancia tedrico-practica, como lo es, ciertamente, la problematica
vinculada a sus derechos. No me voy a ocupar del derecho penal y de su injerencia en el
mundo animal, porque ya lo he hecho en otras ocasiones (Buompadre, 2021, 2022,
2023b), sino del tema que propone el titulo de este articulo: “;Los animales tienen dere-
choatenerderechos?".
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Situviera que dar unarespuesta en este momento, diria dos cosas: una, "si, no solo tie-
nen derecho”, sino también “derechos”; y para la otra —que en gran medida resume mi
pensamiento sobre esa tematica— acudiria a una maxima de mi propia cosecha: “si que-
rés saber si los animales tienen derecho, o tenés dudas, preguntate cuanto querés a tu
perrooatugato"”.

Il - LOS ANIMALES, ; SUJETOS O COSAS?

Antes de centrarme en el tema, creo que es importante recordar que Argentina —desde
lo politico-institucional— es un pais federal, lo cual implica que existen normativas que
tienen alcance nacional, otras provinciales y otras municipales. Esta situacion da origen
a una enmarafada y profusa legislacion que genera problemas de toda clase, especial-
mente de tipificacion y competencia entre los delitos y las infracciones administrativas,
sobre todo en los casos de fauna migratoria, que traspone fronteras municipales y pro-
vinciales en forma permanente. Situacion que impide, ciertamente, contar con una legis-
lacion uniforme en lo referente a los animales, sean de cualquier tipo, raza o categoria

—domeésticos, domesticados, salvajes, abandonados, vagabundos, etcétera—.
Aun con esta dificultad, en Argentina existen normas que hacen referencia especifica

alosanimales. Aveces,como sostenialalLey 14.346/1954 de Maltrato Animal, con un al-
cance general —sin ninguna distincion o especificacion directa—, y otras, como la Ley
27.330 de Prohibicion de Carreras de Perros®, del afio 2016, con una férmula abierta e in-
determinada que plantea serios problemas de interpretacion y configura una fuente pla-
gada de peligros de afectacion de principios constitucionales que navegan en las tor-
mentosas aguas del derecho penal, con el principio de legalidad, los de maxima taxati-
vidad y de seguridad juridica. Se trata de una ley que en realidad se penso para prohibir
las carreras de galgos, pero la penetrante sutileza y aguda lucidez de nuestro legislador
termind sancionando otra cosa.

Otras normativas se han sancionado con un alcance mas delimitado; por caso, larela-
tiva a cierta especie de animales, como la Ley 22.421 de Conservacion de la Fauna, que
solo hace referencia a los animales silvestres, tipificando una serie de delitos que se
vinculan especificamente con este linaje.

Sin perjuicio de esto, debemos recordar también que Argentina ha sido pionera en
cuanto al reconocimiento de derechos a los animales. Esta conquista fue lograda en una
accion de habeas corpus promovida por la ONG AFADA en 2014, mediante la cual se dic-
t6 sentencia reconociendo a la orangutana Sandra su derecho a la libertad, e inspirando
entre otras consecuencias el cierre definitivo del viejo zooldgico de la ciudad de Buenos

3 . . . . . ‘g u . "
Normativa que no hizo otra cosa que tipificar un delito: de organizacion de carreras de perros “cualquiera fuere suraza’.
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Aires,en 2016.* Gracias a ello, Sandra hoy vive junto a animales de su especie en un san-

tuarioen el estado de Florida, Estados Unidos.
Esta andanada de casos judiciales continué en 2017, con la declaracion de sujeto de

derecho de la "chimpancé Cecilia”, emitida por un juzgado de la provincia de Mendoza, lo
que permitio que el primate hoy viva en estado de libertad natural en un santuario de So-
rocaba, Brasil.’

Mas recientemente, en 2023, un tribunal de la ciudad de General Roca, provincia de
Rio Negro, dicté un fallo en el caso del “chimpancé Toti", cautivo en un zooldgico de Bu-
balco, que, sibien no hace referencia al animal como sujeto de derecho, si pone de relieve
que en la causa se comprobo que la vida, la supervivenciay la calidad de vida del chim-
panceé Toti —una especie en peligro de extincion y cuya proteccion se encuentra protegi-
daenlosarticulos 41y 43 dela Constitucion nacional, afectando la biodiversidad y elam-
biente como bienes constitucionalmente protegidos que requieren de tutela— se encon-
traban amenazadas, configurando por ello los requisitos de lesion y amenaza inminente
alos derechos constitucionales, sentencia que dispuso el traslado de Toti a un santuario

de grandes primates enla Republica del Brasil.°
Mas alla del marco referencial de estos fallos —sin duda, hitos muy importantes en

materia animal en la historia reciente de nuestro pais—, voy a ocuparme brevemente de
tres normativas que me permiten arribar a la conclusion de que los animales, en Argen-
tina —pese a laincertidumbre legislativa que el tema acarrea—, son no solamente sujetos
de derecho, sino que tienen derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

[II-LASTRES LEYES

Aqui debo referirme a las tres leyes que considero mas importantes en la materia: el
Caodigo Civil y Comercial, la Ley 14.346 de Proteccion a los Animales y el Codigo Penal.
Normativas que me serviran para contestar la pregunta de si los animales tienen de-
rechos.

La respuesta podria venir de diversas fuentes: una de ellas comprenderia a un sector

de la opinidn que sostendria que los animales no tienen derechos; otros diran que si los
tienen; mientras que otros podrian argumentar que tienen derechos, pero solo algunos.

‘Bl precedente “Sandra” constituye quizas el mas importante fallo judicial de los Ultimos afios a nivel mundial, despla-
zando a los animales no humanos (seres sintientes) de la categoria de cosas semovientes, para ubicarlos en el pedes-
tal dela de sujetos de derechos. “Es un precedente queinvita a creer en lavida, enla dignidady en el respeto por la liber-
tad de todos los animales que a diario padecen el infierno del tratamiento humano” (Buompadre, 2015, p. 3).

® Poder Judicial de Mendoza, Tercer Juzgado de Garantias, "Presentacion efectuada por AFADA. respecto del chim-
panceé 'Cecilia’- Sujeto No Humano", Expte. P-72.254/15, sentencia del 3 de noviembre de 2016.

° Superior Tribunal de Justicia, Rio Negro, inre “Asociacion de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Anima-
les (A.FA.D.A.ONG) c/ Zooldgico Bubalcd s/ amparo (f)", Expte. R0-29420-F-0000), sentencia del 9 de mayo de 2023.
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Antes de bucear en una respuesta que podria ser precipitada, deberiamos pregun-
tarnos de qué hablamos cuando hablamos de animales, o, mejor, qué son los animales

paraalderecho.
Si"no son nada”, entonces la pregunta implicaria una pérdida de tiempo; pese a que al-

go deben ser, ciertamente. Por otro lado, sirespondiéramos que son "cosas”, la preocupa-
cion por una respuesta asertiva deberia recaer en los propietarios, que son los que tienen
intereses, especialmente econdmicos, con el animal. Pero si respondiésemos que son
“sujetos”, la preocupacion deberia ser nuestra, de los juristas, porque todo sujeto, por el so-
lohecho de serlo, debe tener proteccion del orden juridico, como sucede con los humanos.

De acuerdo con nuestro régimen juridico, algunos animales son cosas sin duefio —pe-

se a ser seres vivos—,” como los animales salvajes, los domésticos abandonados o va-

gabundos, o los domesticados cuando no son perseguidos por sus duefios.
¢Puede un animal ser una cosa (sin duefio)? Teniendo en cuenta nuestro ordenamien-

to civil, la respuesta, en principio, deberia ser afirmativa; pero me parece que la pregunta
implica una contradiccion en sus propios términos. El vocablo "animal” ;no impacta con-

traelvocablo "cosa”, entendida esta como un objeto material, inanimado?
Recordemos que, segun nuestro derecho de fondo, el concepto “cosa’ esta definidoen

el articulo 16 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion con el siguiente texto: "los bienes
materiales se llaman cosas". De modo que el animal seria, en principio, un bien material,
salvo que lo consideremos una cosa (un bien material) animada (como lo es para la ley),
vale decir, algo que se mueve por si mismo, como establece el articulo 227 del mismo

cuerpo normativo.
Dicho esto, diré algunas obviedades pero creo que hay que decirlas. Los animales no

son iguales a cualquier objeto inanimado, como un vaso, una piedra o un cepillo de dien-
tes. Son seres vivos que no solo se manifiestan por el hecho de existir, sino que ademas
tienen emociones que los hacen susceptibles de sentirse alegres, enojados, con hambre,
sed, miedos, que pueden moversey trasladarse de un lugar a otro en forma auténoma, en
definitiva, que tienen una vida biologica —a diferencia de los sujetos humanos, que ade-
mas tienen, como diria Julian Marfas, una vida biografica, es decir, que se puede contar—.
Sielanimal estodo esto, entonces no puede ser, al mismo tiempo, una cosa. Y obviamen-
te no podriamos decir que “es una cosa que se mueve’, porque las cosas no se mueven.
Entonces, ¢qué es? Es un sujeto, y por ser un sujeto el orden juridico le debe reconocer

derechos,como hace con los sujetos humanos.
Si es un sujeto no humano, ;qué lo diferencia de los sujetos humanos? La diferencia

reside,amientender, en que los animales tienen derechos pero en forma limitada, reduci-

7 . . . . . . .
Aligual que algunos objetos, como una piedra en el camino o una hoja de arbol en el césped de un parque.
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dos a los mas importantes o esenciales y que tienen relacion con lo que ellos son en si

mismos, naturalmente. Asilo dice nuestro derecho de fondo.

Sus derechos son limitados porque, por un lado, no pueden ejercer todos los que el
ordenamiento juridico reconoce alos sujetos humanos, y, por otro lado, porque no todo el
ordenamientojuridicoles reconoce derechos.

Queda claro entonces que son “sujetos de derecho”. En consecuencia, por ser seres
vivos, el orden juridico les debe reconocer el derecho a la viday a la salud. Y por ser seres
sintientes, el derecho a no sufrir interferencias en sus existencias que les provoquen su-
frimientos. Como corolario, sipueden comery tener hambre, el ordenjuridico les debe re-
conocer el derecho a la alimentacion, entre otros tantos. La violacion de sus derechos por

parte de un sujeto humano conlleva una pena como consecuencia.
Sinperjuicio de lo que se viene exponiendo, me parece que una lectura muy ligeray su-

perficial del Cédigo Civily Comercial de la Nacion daria la sensacion de que este no otor-
ga ningun derecho a los animales, o al menos no muchos; pero si se aborda un estudio
mas detenido la conclusion deberia ser la contraria, aunque no exista una norma que ha-
ga un reconocimiento expreso en tal sentido. Es verdad que, como muchos otros de
América Latinay Europa, califica alos animales de cosas muebles (animadas) en propie-
dad, pero tambiénlo es que se esta viendo una tendencia al cambio, que empuja al dicta-
do de leyes a favor de los animales, amparados sobre todo en su calidad de seres sensi-
bles distintos de los bienes desprovistos de vida —como ha ocurrido en varios Estados
europeos, como Austria, Suiza, Alemania, Francia, Portugal, Espafa, entre otros, que han

modificado, cada uno con sus propios matices, sus Constituciones y Codigos Civiles—.

En sintesis, podria decirse que, segun nuestro ordenamiento juridico en vigor, todo de-
beria resolverse acudiendo a la siguiente dicotomia: todo lo que no es persona es cosa.
Pero no seria una solucion satisfactoria.

En este marco, algunos sostienen la idea de que, como la ley vigente otorga a los ani-
males no humanos el estatuto de cosas, para ser titulares de derechos tendrian que ser
reconocidos como personas. La tesis no es correcta, no solo desde la perspectiva del or-
denamiento juridico local, sino también desde las convenciones internacionales aproba-
das por Argentina, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que esta-

blece que "Alos efectos dela Convencion, persona es todo serhumano” (art. 1,inc. 2).
Para nuestro ordenamiento civil los animales son cosas muebles, semovientes, esto

es, objetos que pueden trasladarse de un lugar a otro por simismos, en forma auténoma,
categorizacion que impide que al mismo tiempo sean reconocidos como personas, aun

siendo sujetos titulares de derechos.
Por otro lado, el corpus iuris civil y comercial argentino, cuando establece que “La exis-

tencia de la persona humana tiene comienzo con la concepcion” (art. 19), esta haciendo
referencia, claramente, al ser humano. Dicho de otro modo: “persona es todo ser humano”.
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El de "persona” es un concepto normativo que no puede adjudicarse a los animales o
las cosas, impedimento que no representa un obstaculo, desde luego, para que los pri-
meros puedan ser considerados sujetos de derecho. Sin embargo, el reconocimiento de
determinados derechos a los animales no humanos no supone atribuirles el estatus de

persona.
Reconocer alos animales no humanos como sujetos de derecho no implica que estos

vayan a ser titulares de los mismos derechos que las personas, sino reconocerles dere-
chos que derivan de su condicion de seres sintientes, es decir, reconocerles un estatus
que les permita recibir proteccion juridica por lo que son en si mismos, esto es, seres vi-

vos en libertad.
Volvamos entonces a nuestro interrogante inicial. Silos animales no humanos no son

cosas (inanimadas) ni personas, ;,qué son? Creo que se debe responder categdricamen-
te que son sujetos de derecho, seres sintientes, seres vivos dotados de sensibilidad, aun
cuando no haya un reconocimiento expreso por el ordenamiento juridico en tal sentido.
De modo tal que la dicotomia antes sefalada deberia convertirse en tricotomia, esto es,
segmentar la clasificacion en tres partes: persona (sujeto humano), cosa (objeto inani-

mado) y animal (sujeto nohumano).
Es cierto que cuando nuestro derecho privado hace referencia a los animales califi-

candolos de cosas muebles no surge en modo alguno que de tal categorizacion se tenga
que derivar, necesariamente, el reconocimiento de algun derecho. Al contrario, pareceria
que el propio ordenamiento les esta negando toda posibilidad de ostentar derechos. ¢ Y
por qué esta seria una argumentacion verdadera? Porque, por un lado, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion establece en el articulo 227 que “son cosas muebles"” las que
pueden desplazarse por si mismas y por una fuerza externa, entre las que se puede in-
cluir, desde luego, a los animales, mientras que en el articulo 1947 dispone que estas co-
sas estan sujetas a apropiacion (por los sujetos humanos). Por otro lado, en el articulo
1948 reconoce que ciertas categorias de animales tienen "libertad natural”.

Lodigodeotramanera:

1. Elarticulo 227 dice que los animales son cosas muebles.

2. El articulo 1947 dice que estas cosas muebles son cosas sin duefio sujetas a apro-

piacion, entre las que menciona:
a) Las cosas abandonadas. Silos animales son cosas mueblesy estas cosas, cuan-
do han sido abandonadas, adquieren el caracter de res nullius sujetas a apropiacion,
entonces los animales abandonados deberian estar dentro de esta categoria.
b) Los animales que son objeto de caza.
c) Los animales domesticados, cuando el duefio desista de perseguirlos.

3. El articulo 1948 establece que "el animal salvaje o los animales domesticados, que

hanrecuperado su'libertad natural’, pertenecen al cazador cuando los toma o caenen
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su trampa”, normativa que reconoce que, cuando estos animales no estan dentro del

dominio del cazador (sujeto humano), tienen libertad natural.
Vale decir: el estado primario (natural) de los animales salvajes y los domesticados

—en ciertas circunstancias— es vivir en libertad natural, esto es, en la naturaleza, que es
su habitat natural. O sea que la normativa civil y comercial reconoce que cierta categoria
de animales vive enlibertad natural, y solo pueden vivir en libertad natural quienes osten-
tan la calidad de sujetos no humanos, no las cosas. Las cosas inanimadas no viven en |i-
bertad natural. Si los animales viven y tienen libertad natural no pueden ser, al mismo
tiempo, cosas inanimadas, sino sujetos no humanos dotados de vida y de capacidad de
sentiry sufrir.

También el Codigo Penal nos brinda una respuesta respecto del interrogante que plan-
teamos. Especificamente en el articulo 183, al tipificar el delito de dafo, castiga con pena
de prision el dafio a una cosa mueble, inmueble y a un animal. Aunque con un déficit de
técnica legislativa, surge claramente que el legislador penal ha diferenciado a la cosa
mueble del animal; de lo contrario, no podria entenderse con un minimo de razonabilidad
que hayainsertado en un mismo articulo dos conceptos que tienen un mismo significado.

Sibien es verdad que los animales no tienen derechos "analogos” a los de los huma-

nos (por ejemplo, no pueden votar, formar una sociedad comercial u opinar), no lo es me-

nos que "algunos derechos tienen”,ademas de un valor en simismos, por lo que son.
Asi como tienen derecho a la vida, debemos reconocer que la vida animal es un valor

en simisma, razon por la cual el ordenamiento juridico la protege prioritariamente, aun-
que los sujetos sean no humanos. Si esto no se entendiera de este modo, careceria de

sentido castigar el maltrato animal.
Elhecho de que los animales no puedan exigir a las autoridades publicas o privadas o

a sus duefos el cumplimiento de ciertos derechos ni reclamarlos judicialmente no signi-
fica que no los tengan. Existen humanos (por ejemplo, nifios de corta edad, incapaces,
etcétera) que tampoco pueden ejercer por si mismos sus derechos, y nadie podria negar

que son sujetos de derecho.
Que los animales tienen derechos surge también de la propia Ley 14.346, que castiga

diversas conductas relacionadas con un mismo bien juridico: el animal, categorizado
normativamente como "victima" de los actos de maltrato y crueldad que pudieren oca-
sionarle los sujetos humanos, circunstancia que permite deducir un expreso reconoci-
miento de laley de que el animal tiene el derecho a no ser victima de conductas maltrata-
doras. Sino se entendiera de esta manera, no podria ser delito herir o matar a un animal,
porque, por un lado, se trataria de una “cosa mueble"y, por otro, porque no se podria deri-
var de una cosa mueble (inanimada) un hipotético derecho a la vida o a la integridad fisi-
cay psiquica.

Delmismo modo, sinotuvieran derecho a una alimentacion en cantidady calidad sufi-
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ciente, no podria ser delito no alimentarlos. Sino tuvieran derecho al descanso, no podria
ser delito hacerlos trabajar en jornadas excesivas. Y asi podriamos seqguir con las demas
flguras, no solo las previstas en la Ley 14.346, sino también las tipificadas en la Ley
22.421.

En el mundo de hace unas décadas no se percibia demasiado interés por el bienestar
de los animales, y ni qué decir de sus derechos. Eran objetos ignorados por la mayoria,
una cosa valiosa econdmicamente o simplemente instrumental. El derecho se elaboraba
por humanos y para humanos, pensando en los intereses propios. Se los podia cazar o
matar por diversion o por motivos economicos, explotarlos en trabajos pesados, hacer-
los sufrir con tratos abusivos y crueles, exhibirlos en alguna pared, convertirlos en cos-

méticos u otros productos para el comercio, etcétera.
Ciertamente, mucho no ha cambiado en estos afios. Sin embargo, desde hace un

tiempo,y merced a lainjerencia de importantes circulos cientificos, de organizaciones no
gubernamentales, de movimientos sociales y de algunos paises que han empezado are-
formar sus leyes avanzando hacia una proteccion mas efectiva y mas humana del ani-
mal (como Austria, Suiza, Alemania, Espafa y Francia —en Europa—y Colombia, Perdy
Ecuador,en América Latina), se comenzo a avizorar, y a sentir, una relacion mas estrecha
y mas intensa entre el hombrey el animal, una preocupacion real y constante por su bie-
nestar —particularmente en algunos sectores de opinion mas apasionados—. De esta
manera, se ha dado origen a movimientos animalistas y de otro signo para luchar por los
derechos de los animales, en el marco de una fuerte tendencia a reconocer a los anima-
les como sujetos de derecho susceptibles de ser protegidos por el orden juridico, espe-

cialmente por el derecho penal.
El viejo Codigo Civil de Vélez Sarsfield, como vimos, decia que los animales salvajes

—acudiendo a una concepcion proveniente del derecho romano— eran res nullius, esto
es, cosas muebles sin duefio, y que podian ser apropiados por cualquiera, inclusive me-
diante la actividad de caza. Hoy tenemos un nuevo Codigo Civil y Comercial y, sin embar-
go, la situacion juridica de los animales mucho no ha cambiado, salvo leves modificacio-
nes que no han implicado cambios significativos: los animales siguen siendo una cosa

gue puede ser apropiada porlos humanos.
Creo que, por la importancia de los intereses en juego, debemos debatir y repensar

ciertas categorias que tienen relacion con los animales y dimensionar el alcance que de-
beriamos dar a la proteccion juridica de los mismos en una futura reforma del Cédigo Ci-
vily Comercial.

Sipartimos de laidea de que los animales son seres vivos, tienen que ser —desde |o bio-
l6gico o natural y desde lo normativo— diferentes a las cosas. No pueden ser cosas, como
antes se dijo, porque las cosas son objetos inertes o sin vida, inanimados, inanes. Y no
pueden ser seres vivos y cosas muebles no registrables al mismo tiempo. Por lo tanto, hay
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que entender que tienen un estatus especial que debe serreconocido por el ordenjuridico.

Se podria interpretar, desde luego, que cuando el Codigo reformado establece que los
animales son cosas muebles no registrables lo que quiere decir es, en realidad, que no
son cosas inanimadas sino cosas equiparables o asimilables a las inanimadas. Pero en-
tonces hay que admitir gue son algo distinto delas cosas inanimadas.

En conclusion, si no protegemos a los animales otorgandoles derechos en serio y no
meras declaraciones de principios, y si al mismo tiempo no se implementan politicas pu-
blicas responsables y serias en relacion con la proteccion de la vida animal, haciendo las
inversiones suficientes, puesto que la experiencia ha demostrado que de poco sirven las
leyes frente a un Estado ausente, corremos el riesgo de que la vida silvestre (la vida animal)

algunavez desaparezcadelafazdelatierray,conello,lasupervivencia de los humanos.
La historia de la chimpancé Suiza citada al comienzo de este articulo —que es la his-

toriade muchos animales que todavia hoy sufren en nuestro pais el encierroy una migra-
cion obligada de su habitat natural— debe hacernos repensar y reconocer que aun falta
mucho camino por recorrer. Quienes hacen las leyes tendran alguna vez que admitir que
el animal no es un enemigo al que hay que vencer (o ignorar), sino que el enemigo es
aquel que lo hace objeto de malos tratos o trafica ilegalmente con las especies, causan-
do estragos en una biodiversidad que poco a poco va perdiendo, por la conducta del pro-
pio sujeto humano, su capacidad de brindar a ese mismo sujeto una riqueza natural co-
mo esperanza de unavida mejor paratodos.’
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| - ALBORES DEL PARADIGMA DEL DERECHO CONSUMERIL
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO

Liminarmente debemos identificar que, en el afio 1993, nuestro pais ingresé en un
nuevo esquema o paradigma de derechos. Con la sanciony entrada en vigencia de la Ley
24.240, instaurd un régimen de proteccion y defensa de los consumidores, creando asi
unanueva categoria de sujetos: aquellos quienes estaban insertos en el marco de unare-
lacionjuridica ala que se denomind larelacion de consumo.

En el dictamen de las comisiones de Defensa del Consumidor, de Comercioy de Justi-
cla,que tuvieron a cargo el tratamiento del proyecto legislativo que dio origen ala sancion
de estaley, se estableciaque

estanocion, acufiada en los ambitos especializados en politica y derecho del consumo, in-
corporada por el articulo 42 a la Constitucion Nacional en la Reforma de 1994 y empleada
profusamente en la practica cotidiana vinculada a esta tematica, alude, precisamente, a lo
que es focoy comun denominador de las multiples situaciones reguladas por esta legisla-
cion especial, sus reglamentacionesy otras normas complementarias. Sin embargo, hasta
hoy hay que acudir ala doctrinaoala jurisprudencia para hallar una definicion de lo que son
las relaciones de consumo, por lo que establecer qué entiende la ley argentina por relacién
de consumo implica un avance hacia la seguridad juridica para todos los actores en ella
involucrados.”

Asi, el consumo es parte de la premisa madre de dicha regulacion, gue nos posiciona a
todos los sujetos en el marco de multiples vinculos derivados de la sociedad consumista
enlaquehabitamos.

Debe agregarse el tejido social actual, potenciado a raiz de la tecnologia y el fendomeno
de la globalizacion. Cada dia el sujeto se encuentra mas cercano al consumo, por lo que
podriahablarse de hiperconsumo.

Tal como expresé en trabajos anteriores (Fede, 2023), el que desea necesita, y el que
necesita desea. Es por ello por lo que podemos afirmar que todo el sistema actual esta
fundado en la conexion de los sujetos con los productos, y que la condicion inacabada
existencial de estos permite que el sistema se perpetley se profundice.

Es decir, el contexto sociohistorico posiciona al sujeto en determinados aspectos que

alteran suvidadiaria, sirviendo el derecho de guia rectoray de encauce contextual.
En esa sintonia, el derecho categorizé a los consumidores y usuarios como aquellos

sujetos que se encontraban expuestos a la relacion de consumo, pero con una condicion

*Honorable Camara de Diputados de la Nacion. Disponible en: http://www4.hcdn.gob.ar/dependencias /dcomisiones
/periodo-124/124-306.pdf. Orden del Dia 306/2006, p.13.
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particular: que dentro de la cadena consumeril fueran el eslabon final; es decir, que no re-
ingresasen el producto o servicio al sistema consumeril, puesto que de esta manera per-

derianla categoria de consumidores (Diazzi,2015).
Destaquese que la ley no diferencié al consumidor Unicamente como persona fisica,

sino que también lo hizo extensivo alas personasjuridicas.

Ademas, se penso laidea del equiparado enlarelacion de consumo; esto es, a quien se
le hace extensiva la relacion por el contacto indirecto con el bien o el servicio, sin haberlo
adquirido directamente. Por ejemplo, el caso de las personas fisicas cuando adquieren
un bien o servicio no solo para su beneficio propio o particular, sino para el de su grupo fa-
miliar.

Por otra parte, dentro de la relacion juridica se previo la existencia de un proveedor del
bien o del servicio, es decir, aquellos que pertenecen a la cadena de consumo, pero parti-
cipando de lacomposicion, produccion, generacion, comercializacion, etcétera, de aque-

llo que se colocaen lacadenaconsumerily que llegaalos sujetos para su utilizacion.
Lo importante del contexto y de la adecuacion juridica es la comprension de la condi-

cion del consumidor frente al proveedor, que no es mas que la condicion de vulnerabili-
dad. Y producto del hiperconsumo que se refirio precedentemente, agravado por el im-
pacto de las nuevas tecnologias y las plataformas digitales, el consumidor se encuentra

enuna situacion de hipervulnerabilidad.
Es asique, a partir de laincorporacion de este paradigma, constitucionalizado a partir

de 1994 con la reforma, el derecho fondal argentino constituyd un nuevo sustrato, del
cual serequeria, enlo generaly particular, elaggiornamento desde el derecho adjetivo.

Il - LAINCORPORACION DE LA CATEGORIA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS
A LA CONSTITUCION NACIONAL Y LA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Posterior a la sancion y entrada en vigor de la ley referenciada precedentemente, se
propulso lanecesidad de incorporar ala Constitucion nacional un hilo rector en la materia

(Truscello, 2013).
Es asi que, hace treinta afos, con la reforma constitucional de 1994, se incorpor¢ el

articulo 42, el cual regula el derecho de los usuarios y consumidores de bienes y servi-
cios, en el marco de la relacion consumeril, a la proteccion integral, que congloba todos
los aspectos de la vida del sujeto, tales como cuestiones inherentes a la salud, la seguri-
dad, los intereses econdémicos, la informacion, la libertad de eleccion, las condiciones de

trato dignoy equitativo, entre otras.
El Estado argentino ha otorgado una garantia fundacional a este tipo de sujetos, por lo

que las politicas deben estar destinadas a la tutela efectiva de esta categoria de derechos.
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En ese sentido, se prevé que un modo de garantizar la efectiva tutela se da a través de
la instauracion de procedimientos especiales y eficaces de prevencion, como asi tam-
bién deresolucion de conflictos.

También las provincias comenzaron a incorporar en sus constituciones la categoria
en tratamiento: Buenos Aires (art. 38), CABA (arts. 14, 46,138y 139), Catamarca (art. 57),
Cordoba (art. 29), Corrientes (arts. 48, 67 y 233), Chaco (arts. 19, 45, 46 y 47), Chubut
(arts. 33y 89), Entre Rios (arts. 30y 56), Formosa (art. 74), Jujuy (arts. 93y 228), La Rioja
(arts. 51y 60), Misiones (art. 50), Neuquén (art. 55), Rio Negro (art. 30), Salta (art. 31),
Santa Cruz (art. 46), San Juan (art. 69), Santiago del Estero (art. 36), Tierra del Fuego,

Antartida e Islas del Atlantico Sur (art. 22) y Tucuman (art. 42).
Como ejemplo, la provincia de Buenos Aires positiviza el derecho del consumidor en

su articulo 38, identificando como la Constitucion nacional los derechos y garantias que

los consumidores tienen dentro de la relacion de consumo.

En miras de esa tutela otorgada por el ordenamiento juridico, si se estima configurada
una relacion juridica consumeril, se habilitara la aplicacion de toda norma tuitiva de la
legislacion.

Asi, podemos observar que nos encontramos en presencia de un paradigma inserto
en nuestra sociedad que salpica todas las ramas del derecho y que merece ser es-
tudiado profundamente, como también debemos analizar silas normas de fondo se en-
cuentran programaticas en el marco del cumplimiento de las reglas procedimentales, tal
como se ha expuesto.

1l - LOS PROCESOS DE CONSUMO, LA NECESIDAD DE REGULACIONES ESPECIFICAS
Y LAADAPTABILIDAD

Nuestro pais, a partir del andamiaje construido y referenciado, ha otorgado una serie
de garantias especificas a fin de resquardar la tutela efectiva de esta categoria de dere-
chos. Enlo referente a procedimiento, la Ley 24.240° ha dispuesto un capitulo especifico

enmateriadeacciones.
Conforme el capitulo XllI, se regularon cuestiones inherentes a la accion en materia

consumerll, la legitimacion propia del consumidor y la atribuida a organizaciones regla-

das porlaley,denominadas Asociaciones de Consumidores (art. 52).
Ademas, la norma previo reglas especificas en materia de proceso, tales como lo dis-

puestoenelarticulo 53:

En las causas iniciadas por ejercicio de los derechos establecidos en esta ley regiran las

normas del proceso de conocimiento mas abreviado querijan en lajurisdiccion del tribunal

°Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/638/norma.htm
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ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por resolucion fundada y
basado en la complejidad de la pretension, considere necesario un tramite de conocimien-
tomas adecuado.

Lo queresultade gran complejidad practica.

Enlos procesos enlos que se ventile en el marco del gjercicio de derechos por parte de
consumidores, regiran las reglas del proceso de conocimiento mas abreviado de la juris-
diccion local, quedando a la interpretacion de la procedencia respecto de la situacion
analogica inversa, esto es, aquellas causas que sean iniciadas por proveedores contra
los consumidores.

Se advierte que el impacto procesal es notorio, y alli es donde las reglas de proce-
dimiento se han ido transformando. Esto es, en aquellas causas donde exista un consu-
midor en el ejercicio de sus derechos, debe brindarse una accion expedita, rapiday de co-
nocimiento.

Derivado de ello, se han dado transformaciones practicas. Por ejemplo, alolargode la
jurisprudencia‘ se han visto casos en los que se declar¢ laimprocedencia de la via ejecu-
tivarespecto de los pagarés suscriptos por consumidores, debiendo tramitar la cuestion
por el proceso sumarisimo, tal como dispone el articulo 53. De alli se construyo la doctri-
na del pagaré de consumo. Los magistrados, la doctrina y todo operador juridico debie-
ronrepensar lasreglas dejuego.

La Ley 24.240 también ha determinado aspectos centrales en materia de acciones
colectivas (art. 54) y sobre la publicidad de las sentencias (art. 54 bis).

No obstante, sabido es que los procedimientos de cada unidad federativa son propios
e inherentes a las decisiones de sus Gobiernos a partir de la sancion normativa, confor-
me el articulo 5 de la Constitucion nacional, que establece:

Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo repu-
blicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional;y que asegure suadministracion de justicia, surégimen municipal, y la edu-
cacion primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada pro-
vincia el gocey ejercicio de susinstituciones.

Es por ello por lo que se afirma que cada provincia organiza, segun sus propios me-
dios y disposiciones normativas, su sistema jurisdiccional, ajustandose a su realidad y
recursos. garante a cada provincia el gocey ejercicio de sus instituciones.

“Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, “Cuevas”, C. 109305, del 1 de septiembre de 2010; “Crédito
para todos S.A. ¢/ Estanga, Pablo Marcelo s/ Cobro ejecutivo”, C. 117.245, del 3 de septiembre de 2014; "Asociacion
Mutual Asis”, C.121.684, del 14 de agosto de 2019;y otros.
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Lo cierto es que el articulo 65 de la Ley 24.240 dispone que esta es de orden publicoy
se aplica atodo el territorio nacional, por lo que su aplicacion es a partir desde su entrada
envigor.

Otro ejemplo de necesidad de adecuacion de los procesos a las normas consumeriles
eseldelaaplicacion de los derechos de consumidores y usuarios en materia concursal y
dequiebras.

La Ley 24.522 es la norma que regula los procesos falenciales en Argentina, tales co-
mo los concursos preventivos y quiebras, que derivan de un estado de cesacion de pa-
gos. Siendo asi, en la materia se han observado numerosos casos en donde el procedi-
miento fue iniciado por un consumidory, atendiendo la condicion particular del sujeto in-
volucrado y su vulnerabilidad, debié ser encausado en virtud de los aspectos centrales

querigenlamateriaconsumeril.
En estos casos, un claro supuesto habitual de adecuacion es la no exigencia docu-

mental, frente al requisito de pedido previsto en el articulo 11, inciso 5, de la Ley de Con-
cursos y Quiebras, por no haber recibido el consumidor una informacion clara y detalla-
da, como prevé el articulo 4 de la norma, por parte del proveedor. Por ejemplo, cuando el
consumidor se endeuda a través de contratos de mutuo con cualquier entidad financiera

yno seleentrega copia del contrato.
Este supuesto actualmente es denominado por la doctrina y por académicos® como

los casos de consumidores sobreendeudados. Y es en el marco de dichos procesos que
los magistrados deben evaluar, conforme un formato procedimental previsto para un
contexto sociohistérico y econémico, condiciones de personas fisicas en un contexto
sociohistorico y econdomico diferente, atravesado por los fendmenos globales, la tecno-
logiaylosimpactos ya sefalados.

Finalmente, se resaltan cuestiones que también han sido suscitadas a partir de la en-
trada en vigor del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que reguld aspectos centrales
también en materia del consumidor en el Libro IlI, Titulo 11l "“Contratos de consumao”, arti-
culo 1092y siguientes.

Sobre esto podemos advertir el impacto generado por el articulo 1109, que legisla en
materia de competencia:

Lugar de cumplimiento. En los contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales, adistancia, y con utilizacion de medios electronicos o similares, se con-
sidera lugar de cumplimiento aquel en el que el consumidor recibid o debid recibir la
prestacion. Ese lugar fija la jurisdiccion aplicable a los conflictos derivados del con-
trato. La clausulade prorroga de jurisdiccion se tiene por no escrita.

*Entreellos, Ganino (2023).
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De la norma se advierte la determinacion de competencia territorial, como asi tam-
bién que enaquellos casos en donde se ha pactado la prorroga de competencia, en mate-
ria contractual, esta se entiende por no escrita, incluso aunque sea una cuestion estric-
tamente patrimonial.

En sintesis, la normativa consumeril ha generado un notorio impacto en los procesos
jurisdiccionales, debiendo los operadores juridicos efectuar interpretaciones extensivas,
con base en diversos fundamentos. Es por ello que la diversidad de criterios puede afec-
tar sobremanera las garantias constitucionales que se referenciaron oportunamente,

generandose asiinseguridad juridica.
IV - CONCLUSION

La inseguridad juridica no debe ser permitida. Es asi que deben existir acciones positi-
vas tendientes a la construccion de procesos judiciales que garanticen la efectiva tutela

de derechos, atendiendo los contextos involucrados.
Todo se centra en el respeto de la dignidad humana, dado que resulta el reservorio ge-

neral de los derechos humanos. Y, frente a la aparicion de nuevos sustratos fondales nor-
mativos, es necesaria la legislacion que permitala aplicacion programatica de esos dere-

chos, en miras del espiritu perseguido.
Bueres (2015) expresa que el Codigo Civil y Comercial se encuentra en sintonia con la

Constitucion nacional y los tratados internacionales, colocando a la persona humana en
un estado en donde su consideracion tiene un valor intrinseco absoluto y cuya condicion

no puede ser instrumentalizada.
La ley debe resguardar y el Estado debe proveer los entramados normativos para la

aplicacion practica delasleyes que otorgan garantias a los ciudadanos.
Tal como he afirmado oportunamente, mas vale la presencia efectiva que una excelsa

proclama de derechos.
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GENDER PERSPECTIVE IN THE FUNDAMENTAL LAW
LEGAL AND POLITICAL CONSEQUENCES
THIRTY YEARS AFTER ITS LAST REFORM

Por Maria Soledad Durand'
Universidad de Buenos Aires, Argentina

Resumen: La reforma constitucional de 1994 en Argentina no solo significd una actualizacion
del marco juridico para responder a las nuevas demandas sociales y politicas, sino que también
representd un momento clave para la incorporacion de una perspectiva de género en el texto
constitucional. Este trabajo propone, por un lado, analizar en detalle las modificaciones que in-
corporaron derechos para las mujeres, poniendo de relieve los alcances, limitaciones y desafios
que surgieron de este proceso, y, por el otro, detallar las consecuencias de esas incorporaciones
aniveljuridicoy politico, acaecidas en estos treinta anos.

Palabras clave: igualdad, género, paridad, acciones afirmativas

Abstract: The 1994 constitutional reform in Argentina not only meant an update of the legal fra-
mework to respond to new social and political demands, but also represented a key moment for
the incorporation of a gender perspective in the constitutional text. This work aims, on the one
hand, to analyze in detail the modifications that incorporated rights for women, highlighting the
scope, limitations and challenges that arose from this process, and on the other, to also detail the
consequences of these incorporations at the level legal and political, occurred in these 30 years.

Keywords: equality, gender, parity, affirmative actions
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| - CONTEXTO DE LA REFORMA Y PERSPECTIVA DE GENERO

En la década de 1990, Argentina experimentaba una creciente movilizacion en torno a
los derechos de las mujeres y la igualdad de género, en sintonia con una ola global de re-
formas democraticasy de derechos humanos. El movimiento de mujeres en nuestro pa-
is, en particular de la politica, venia de lograr la sancion de la primera ley de cupo femeni-
no del mundo,” que sirvié de modelo para el resto de los paises y como paso previo a las
leyes de paridad. En consecuencia, ellas —que por primera vez se unieron transversal y
multipartidariamente— lograron fundamentalmente que participaran de la reforma
constitucional ochenta convencionales mujeres (Durrieu, 1999), sin las cuales habria si-
do muy dificil contar con las incorporaciones que analizaremos a continuacion. Esto co-
bra relevancia teniendo en cuenta que el contexto politico y social de 1994 aun era pre-
dominantemente patriarcal, y que la aplicacion de la Ley de Cupo tenia solo un afio de
antigledad. Con plena puja en la Justicia electoral, esto sin duda influyé en como se
abordaron —y omitieron— muchas de las cuestiones de género que formaron parte de la
reforma de nuestra Constitucion nacional.

Il - ARTICULOS INCORPORADOS MAS TRASCENDENTALES
DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

Articulo 37:igualdadreal en el acceso a cargos publicos - acciones afirmativas

El articulo 37 es uno de los mas significativos desde la perspectiva de género, ya que
garantiza laigualdad real de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en el ac-
ceso a cargos publicos y partidarios. Pero fundamentalmente establece que esa igual-
dad,yanoformalyantelaley sinoreal o sustantiva, debera garantizarse por medio de ac-

ciones positivas en laregulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral.
Sibien no menciona explicitamente la Ley de Cupo Femenino, implicé un avance fun-

damental al constitucionalizar las acciones afirmativas —hasta entonces, con rango le-
gislativo— modificando para siempre uno de los principios rectores de nuestro ordena-
miento juridico: el principio de igualdad. Ya no se trataba solamente de que el Estado no
discriminaray todos fuéramos considerados igualitariamente ante la ley, sino de recono-
cer que, a pesar de que no existieran normas discriminatorias o que violaran el principio
deigualdad de manera palmaria, igualmente existian —y existen— grupos histéricamente
desaventajados en nuestra sociedad que sufren desigualdades no normativas sino es-

*Laley24.012,de 19971, en principio fue sancionada para la eleccion de miembros de la Camara de Diputados, y luego
paralaCamarade Senadores. Implicaba que el 30 % de las listas debia estar conformado por mujeres.
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tructurales (Saba, 2005), y que en la vigencia de las garantias constitucionales y del es-
tado de derecho era —y es— imperiosa la intervencion activa del Estado para remover las

causas profundas de esas desigualdades, que subyacen en el tejido social.
Esta modificacion fue sin duda una de las mas valiosas de toda la reforma enlo que a

mujeres y diversidades respecta. La igualdad anterior no solo no modificaba las desi-
gualdades existentes, sino que incluso podia acentuarlas (Durand, 2022): considerar con
la misma vara situaciones desiguales de hecho como si fueran iguales porque la ley asilo
determina no hacia otra cosa que profundizar las desigualdades estructurales imperan-
tes padecidas por esos grupos,como, en este caso, las mujeres.

Pasar de la ficcion "todos somos iguales ante la ley” a "existen desigualdades estruc-
turales en la sociedady el Estado debe encargarse de reducirlas y eliminarlas” resultd un
cambio de paradigma radical que modifico el propio rol del Estado y le otorgd densidad y
dinamismo a un principio de igualdad que arrastraba 150 aflos de pomposa esterilidad.

Articulo 75, inciso 22: jerarquia constitucional de los tratados internacionales
de derechos humanos

El articulo 75, inciso 22, otorgd jerarquia constitucional a instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, entre ellos, la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW). Esta introduccién constituye tam-
bién un punto de inflexion fundamental, ya que refuerza los derechos de las mujeres re-
conocidos internacionalmente, pero también obliga a interpretar la Constitucion nacio-

nalylasleyesalaluz deestos tratados.
En particular resulté clave en el desarrollo de los derechos de las mujeres en nuestro

pais, toda vez que, al no contener la Constitucion preceptos especificos sobre discrimi-
nacion y violencia de género, otorgar rango constitucional a este pacto significo dotar a
nuestro ordenamiento juridico del instrumento de proteccion legal y ética para combatir
la discriminacion contra las mujeres a nivel global, promoviendo la igualdad de géneroy

empoderando a las mujeres para alcanzar sus derechos humanos en plenitud.
Mas especificamente, laincorporacion dela CEDAW implico:
1. Adherir al estandar internacional sobre discriminacion contra las mujeres, esta-

bleciendo un marco para su eliminacion en cada esfera de la vida: politica, econdémica,

social, culturaly civil.
2. Fomentar la igualdad de género: no solo queda prohibida la discriminacion, sino

que obliga a los Estados a tomar medidas activas para asegurar la igualdad real entre
hombres y mujeres, lo cual refuerza y amplia el ambito de aplicacién del articulo 37 de la

Constitucion antes analizadoy refuerzalo dispuesto en el articulo 75, inciso 23.
3. Posibilitar la rendicion de cuentas al establecer un comité que monitorea la im-
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plementacion del acuerdo, lo cual constituyd una herramienta valiosa para la medicion

deresultadosy lavisibilizacion del compromiso de cada Estado.
4. Comprometernos a integrar sus principios en nuestro ordenamiento juridico, lo

quederivo enla sancion de normas fundamentales paralas mujeres de nuestro pais.
5.Impulsar la agenda global de derechos humanos al proporcionar un marco juridi-

co para promover la efectivizacion delos derechosy garantias consagrados.
Cabe mencionar también el resto de los tratados internacionales de derechos huma-

nos incorporados al bloque de constitucionalidad que guardan relacion y consolidan la
igualdad real de oportunidades: el Pacto de San José de Costa Rica (art. 23, inc. 1, ap. ¢),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 25, inc. ¢, y art. 26), la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 20), la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos (art. 21,inc. 2),y la propia CEDAW (art. 7).

Articulo 75,inciso 23:igualdad real y acciones afirmativas

Elarticulo 75, inciso 23, establece la obligacion del Congreso de dictar leyes y promo-
ver medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y trato y
el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion nacional y los
tratados de derechos humanos por parte de los grupos desfavorecidos, incluyendo mu-

jeres, ninNos, ancianosy personas con discapacidad.
Nuevamente se pone en cabeza del Estado —del Poder Legislativo— la tarea de asu-

mir un rol activo por medio de acciones afirmativas destinadas a lograr mayor igualdad y
aequipararlas condicionesy oportunidades de los sectores mencionados. Yano se trata
solo de que el Parlamento no dicte normas discriminatorias, sino que debera legislary

promover acciones para garantizar la efectivizacion de laigualdad enlavidareal.
Esteinciso amplia el campo de aplicacion del principio de igualdad real o sustantivaya

consagrado en el articulo 37 al no mencionar un ambito especifico —como el acceso a
cargos publicos y partidarios que preveé ese articulo—, sino que se erige como principio
rector y orientador para garantizar el efectivo goce y ejercicio del resto de los derechos
enunciados en la misma Constitucion de manera igualitaria. Otra vez, frente al falso uni-
versalismo de la igualdad formal prerreforma, este inciso viene a establecer de manera
explicita la obligacion del Congreso de adoptar medidas positivas que reviertan la situa-
cion histoérica de esos colectivos.

[II - CONSECUENCIAS NORMATIVAS
DELOS AVANCES INTRODUCIDOS EN LA REFORMA

Las normas sancionadas en estos treinta afos han colocado a nuestro pais a la van-
guardia mundial en el reconocimiento de los derechos de mujeres y diversidades. Leyes
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como la de Matrimonio Igualitario (Ley 26.618, de 2010), Interrupcion Voluntaria del Em-
barazo (Ley 27.610,de 2021), entre otras, han constituido hitos en laampliacién de dere-
chos luego replicados en otros paises. No es casual que uno de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible de la Agenda 2030 de Naciones Unidas en el que nuestro pais ha tenido
mayor avance es el numero 5, relativo aigualdad de género.’

Normasrelativas al principio deigualdad real y alas acciones afirmativas

Lainclusion del articulo 37 en la Constitucion nacional tuvo un efecto inmediatoy pro-
fundo en el marco legislativo, al dar respaldo constitucional a la Ley de Cupo Femenino.
Esto la consolidd vy facilitd su aplicacion, llevando a un aumento de la representacion

femeninaen el Congreso nacional, legislaturas provinciales y concejos deliberantes.
La Constitucion reformada en su clausula transitoria segunda dispuso que las medi-

das de accion positiva que se dicten en el futuro no podran ser inferiores a las existentes
altiempo de su sancion. De esta forma se daba por tierra con las pretensiones de incons-

titucionalidad que versaban sobrelaley de cuotas.

Ademas, tanto el articulo 37 comoel 75, inciso 23,y laincorporacion de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos al bloque de constitucionalidad federal (art. 75, inc.
22) sirvieron de fuente y fundamento para pasar del cupo femenino ala Ley de Paridad de
Género en Ambitos de Representacion Politica (Ley 27.412, de 2017), que establecid co-
mo requisito para la oficializacion de listas la obligatoriedad de ubicar de manerainterca-
lada mujeres y varones. La Ley de Paridad fue promulgada veintitrés afos después de la
reforma constitucional.

Este avance también se verifico en las provincias, aunque en diferentes etapas: Cor-
doba (2000), Santiago del Estero (2000) y Rio Negro (2002) fueron las pioneras en lograr
normas paritarias. Recién quince afos después fue el turno de Buenos Aires, Chubut,

Neuquény Salta, todasen 2016.
Una vez aprobada la ley nacional, continuaron su impulso: Ciudad Autonoma de Bue-

nos Aires, Catamarca, Chaco, Mendoza, Misiones y Santa Cruz (2018), Formosa (2019),
Entre Rios (extendid la paridad al Poder Judicial, a las férmulas provinciales, y la promue-
ve en organizaciones sociales y empresas) y Jujuy (2020), La Pampa (en el mismo afo,
incluyendo férmulas, Poder Ejecutivo y juzgados de paz), La Rioja, San Juan, San Luisy
Santa Fe (2020). En 2022 fue el turno de Corrientes, mientras Tierra del Fuegoy Tucuman

no han sancionado aun este tipo de medidas.
El Ultimo avance fue la reciente incorporacion de la paridad en la Constitucion de la

provincia de La Rioja, que acaba de reformarse. Si bien su articulo 22 reserva las accio-

‘Sustainable Development Report 2024. SDG INDEX. Disponible en: https://dashboards.sdgindex.org/map/
goals/SDG5
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nes afirmativas para las minorias, el 23 establece la paridad de género en la conforma-
cion e integracion de cargos electivos de las funciones del Estado provincial y municipal,
constituyendo la primera mencion constitucional en nuestro pais, que ademas fue mas
alla delos cargos legislativos, tradicionalmente sujetos a este tipo de acciones.

Siguiendo con la implementacion de medidas afirmativas, es preciso mencionar la
Resolucion 34/2020 de la Inspeccion General de Justicia, que establecio que las organi-
zaciones sujetas a su control debian incluir una composicion que respetara la diversidad
de género, debiendo estar dirigidas por 6rganos paritarios.

Esta medida habria significado un avance clave para sumar al sector privado en la lu-
cha por revertir las brechas laborales, por facilitar fracturas en los techos de cristal y por
generar mecanismos de empoderamiento econoémico y profesional para las mujeres. Si
tomamos en cuenta los indicadores economicos desagregados por sexo del sector pri-
vado,’ vemos la trascendencia que habria tenido esta decision de haber sido sostenida
en eltiempo.

Desarrollo de legislacion sobre violencia de género

Aunque lareforma de 1994 no abordo directamente la violencia de género, la constitu-
cionalizacion de tratados internacionales como la CEDAW proporciond un marco norma-
tivo que impulso el desarrollo de leyes especificas en el tema. La Ley 26.485, de Protec-
cion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales (2009) es un ejemplo de co-
mo lareforma constitucional alland el camino para leyes que buscan proteger alas muje-
res, promover su bienestar y garantizar sus derechos. Esta norma constituye un paso

fundamental enlaluchacontralaviolenciay es destacada porlos siguientes avances:

1. Amplié la definicion de violencia, abarcando también la psicoldgica, sexual, eco-
nomica, simbolicay politica.

2. Aporto una vision integral de los derechos humanos de las mujeres, incluyendo la

protecciony sancion, perotambién la prevenciony erradicacion dela violencia.
3. Abarco todos los ambitos donde las mujeres desarrollan sus relaciones interperso-

nales: familiar, laboral, institucional y comunitario, reconociendo que la violencia puede

ocurriren cualquieradeellos.
4. Responsabilizé al Estado en la implementacion de politicas publicas de proteccion

y prevencion, incluyendo la creacion de programas educativos y de concientizacion y la

provision de recursos para asistencia avictimas.

“Las mujeres siguen enfrentando barreras para alcanzar posiciones de liderazgo y alta direccién. Solo el 5 % de las po-
siciones de CEQ en las empresas del sector privado en Argentina estan ocupadas por mujeres, segun el informe
"Women in Business" de Grant Thornton de 2023, disponible en: https://www.grantthornton.com.ar/contentassets
/9632f39bd43d4db9926bc24c479d7d07/women-in-business-final-290224.pdf
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5. Cred mecanismos de proteccion y establecio derechos y garantias para las victi-
mas en los procedimientos, facilitando el acceso a la justicia con la creacion de oficinas
especializadasyla capacitacion de personaljudicial y policial.

Impacto en el derecho privado

La reforma de 1994 también influyo en la evolucion del derecho privado, y en relacion
con las mujeres y diversidades tuvo gran impacto en el derecho de familia. Aunque no
modificd de manera directa el Coédigo Civil de entonces, si establecié un marco que faci-
litd la sancion de leyes que promovieran la igualdad de género en este ambito. El nuevo
Cadigo Civil y Comercial (2015), que introdujo la igualdad de derechos y deberes entre
conyuges, asi como disposiciones mas equitativas en cuanto a la distribucion de bienes
y la custodia de los hijos, es en parte una consecuencia de los principios establecidos en
la reforma constitucional. La introduccion de los nuevos derechos y garantias en la
Constitucion, como asi también los tratados internacionales de derechos humanos,
plantearon la adecuacion del derecho civil a estas fuentes. De alli que la "constitucionali-
zacion del derecho privado” haya sido la inspiracion fundamental de los codificadores,
quienes propiciaron una “comunidad de principios entre la Constitucion Nacional, el de-
recho publicoy el derecho privado” por medio de unareformaintegral.®

Otras formas fundamentales en materia de géneroy diversidad

Entre 2002 y 2020, el Parlamento aprobd un valioso plexo normativo formado por le-
yes con implicancias para las mujeres y diversidades. Entre las mas destacadas pode-
mos mencionar: la Ley 25.929 de Parto Humanizado (2004), la Ley 26.618 de Matrimonio
Igualitario (2010), la Ley 26.743 de Identidad de Género (2012), la Ley 26.873 de Lactan-
ciaMaterna (2013),laLey 27.499 0 Ley Micaela (2018) ylaLey 27.610 de Interrupcion Vo-

luntaria del Embarazo (2020), entre otras.
Se destaca la recientemente sancionada Ley 27.636 de Promocion del Acceso al Em-

pleo Formal para personas Travestis, Transexuales y Transgénero "Diana Sacayan-Lo-
hana Berkins", que fija un cupo minimo del 1% de los cargos y puestos del Estado nacional
paraquetravestisy trans puedan acceder a un trabajo formal en condiciones deigualdad.

IV - CONSECUENCIAS POLITICAS Y EFECTIVIZACION DE DERECHOS INCORPORADOS

Participacion de mujeres en espacios de poder

El impacto mas visible de la reforma de 1994 ha sido el aumento en la representacion

® Proyecto de Reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional Nro. 884/2012.
Disponible en: http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf
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de las mujeres en cargos electivos. La implementacion del cupo llevé a una transforma-
cion en la composicion de las camaras legislativas, con un incremento significativo de
mujeres en el Congreso nacional. Esto ha permitido que participen en latoma de decisio-
nes, influyendo en la agenda legislativa y promoviendo politicas que reflejan sus preocu-
paciones y necesidades, pero también las de otros grupos vulnerados: infancias, disca-

pacidad, LGBTQ, tercera edad, etcétera.
La cantidad de diputadas se quintuplicé con el cupo: el promedio de mujeres electas

pasode4,9%a255 %.cApartirdelaino 2000, con la primera eleccion de senadores desde
la reforma y el Decreto Reglamentario 1246/00, la participacion de las mujeres subio al
35 %,y desde la Ley de Paridad, el nimero oscila alrededor del 45 %', que incluyé cambios
enlacobertura de vacantesrelevantesrespectoalaleyde Cupos.®

Las cifras hablan por si mismas, y resulta evidente que no habriamos llegado a estos
niveles de participacion y representacion de mujeres en el sector publico sin el impulso

quelareformaylas acciones afirmativas lograron conseguir.
Sinembargo, persisten cuestiones que no podemos soslayar. El ejercicio del podery la

participacion efectiva en la toma de decisiones se encuentra lejos de consolidar una re-
presentacion sustantiva.” Ademas de los techos de cristal, las paredes de cristal y la se-
gregacion ocupacional contindan determinadas por los estereotipos y roles de género
que sigue costando desmantelar.

Las mujeres siguen subrepresentadas en posiciones de liderazgo dentro de los parti-

dos politicos y en otras esferas de decision estatal. En particular, su participacion en Po-
deres Ejecutivos y Judiciales nacionales y provinciales, como también en empresas pu-

blicasy privadas, continta siendo una deuda por saldar.
El peory mas preocupante ejemplo esta dado por la composicion de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion, que no contempla los mandatos anteriormente analizados y
tampoco el Decreto 222/03 ante cada nueva postulacion. Resulta dificil que la cabeza del
Poder creado por la propia Constitucion nacional para ser su guardian y ultimo intérprete
ejerza sus funciones con plena autoridad y legitimidad respetando el estado de derecho

° Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y Diversidad Sexual, Gobierno de la provincia de Buenos Aires. Cuader-
nillo Participacion Politica “Tramando Derechos”. Disponible en: https://ministeriodelasmujeres.gba.gob.ar/gestor
/uploads/CUADERNILLO%20DE%20PARTICIPACION%20POLITICA.pdf

"Ibid.

®Cf. el articulo 3 de la Ley 27.412, donde se modifica el articulo 164 del Cédigo electoral, que queda redactado de la si-
guiente forma: "En caso de muerte, renuncia, separacion, inhabilidad o incapacidad permanente de un/a Diputado/a
Nacional lo/a sustituiran los/as candidatos/as de su mismo sexo que figuren en la lista como candidatos/as titulares
segun el orden establecido”.

°"Enraras oportunidades una mujer ha presidido una Camara legislativa o alguna de las comisiones mas poderosas.
Esta marcada brecha de género explica por qué las mujeres tienen menor influencia que los hombres sobre el con-
tenidoy la aprobacion de proyectos en el poder legislativo”. Observatorio Electoral Argentino - CIPPEC (2016), “La re-
presentacion de las mujeres en las provincias argentinas”. Disponible en: https://oear.cippec.org/novedades/la-re-
presentacion-de-las-mujeres-en-las-provincias-argentinas/
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si su propia composicion es violatoria de principios por cuyo cumplimiento debe velar.
Solo tres mujeres han formado parte de la Corte Suprema en 161 afios de vida, cuando
ano tras ano hay mas mujeres que hombres graduados en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, con mejores promedios y en menor tiempo.”

Fortalecimiento del movimiento feministaylaagendade género

La reforma constitucional brindé al movimiento de mujeres y diversidades un marco
legal al maximo nivel normativo sobre el cual basar sus demandas, lo que contribuyo a su
crecimiento y consolidacion. El movimiento —especialmente las mujeres de la politica—
ha sido un actor clave en la promocion de politicas publicas, y su influencia ha crecido

considerablemente desde lareforma.
Ademas, la incorporacion de los articulos mencionados contribuy6 a la visibilizacion

delaigualdad de género como un tema central en la agenda politica argentina, ocupando

un lugar destacado en el debate publicoy enla formulacion de politicas.

Sibien persisten brechas en la participacion laboral femeninay enlas tasas de empleo
formal, desde 1994 las mujeres hemos ganado espacio no solo en la politica electoral,
sino también en la Administracion publica, en los sindicatos, y en otras areas de la vida
politicay social.

De cualquier forma, no debemos olvidar que la realizacién de muchos de estos
avances depende de la continua movilizacion politica y social, con millones de mujeres
enlas calles agrupadas bajo consignas como el “NiUna Menos" u otras.

V - CONCLUSIONES

La reforma constitucional de 1994 represent6 un avance fundamental para las muje-
res, pero de manera parcial y fragmentada. Los logros obtenidos, como la constituciona-
lizacion de los derechos de las mujeres y de la igualdad real, son significativos, pero que-
dan pendientes varios desafios, especialmente en la implementacion de estas disposi-
ciones y en la necesidad de incorporar perspectiva de género transversal hacia toda la

Constitucion nacional.
Aunque se constitucionalizaron las acciones afirmativas, la reforma no abordd otras

formas de participaciony liderazgo, no se mencionaron desigualdades y brechas eviden-
tescomolaslaboralesy salariales.”

" Aulicino, S. (16 de agosto de 2021). “En 200 afios de historia, la UBA no tuvo ninguna rectora mujer: los
avances y las deudas de género de la universidad mas importante de América Latina". Disponible en:
https://tn.com.ar/sociedad/2021/08/16/en-200-anos-de-historia-la-uba-no-tuvo-ninguna-rectora-
mujer-los-avances-y-las-deudas-de-genero-de-la-universidad-mas-importante-de-america-latina/

""Hay constituciones, si bien sancionadas o propuestas entrados los afios 2000, que incluyeron un enfoque
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De todos modos, las disposiciones incorporadas permitieron el desarrollo de un mar-
colegalmas inclusivoy de politicas que buscan corregir las desigualdades de género en
lavida cotidiana de mujeresy diversidades.

Para concluir, ante cualquier crisis, son los derechos de las mujeres lo primero que se
pone en riesgo o donde se retrocede. Las tensiones y vaivenes pendulares provocados
por la friccion historica entre libertad e igualdad atentan contra nuestras conquistas. Los
cambios de gobierno recortando o ampliando derechos cada cuatro afnos se ven ma-
nifestados especialmente en avances o retrocesos para las mujeres y diversidades. En
efecto, la posibilidad de retroceder en materia de paridad, en materia previsional y en los

derechos sexualesy reproductivos, formo parte del debate publico de este afo.

La historia de las mujeres aqui'y en el mundo muestra que nuestros derechos nunca
nos fueron concedidos sino luchados: cada ley aprobada no es solo una norma juridica
regulatoria, es la institucionalizacion de derechos conquistados, un mecanismo que ase-
guray mantiene los avances conseguidos, evitando que retrocedan bruscamente ante la
primera crisis que surja (Durrieu, 1999).

Hoy, a treinta afos de la reforma de nuestra Constitucion nacional, y habiendo ana-
lizado los avances que esta implico, asi como sus lagunas y desafios pendientes, enten-
demos que el principal logro fue haberse constituido no solo en estaca, sino en la colum-
na fundamental que desde 1994, en la cuspide de la piramide juridica, nos habilitaa cons-
truir la estructura que sostiene el resto de nuestros derechos.
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IS EVERY DECREE OF NECESSITY AND URGENCY
UNCONSTITUTIONAL?
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Resumen: El articulo propone un debate, sin una respuesta a priori, dejando entrever una mirada
no solo critica sino sumamente restrictiva del instituto de los decretos de necesidad y urgencia,
asicomo de la Ley 26.122, que establecio el régimen para su validez, aprobacion o rechazo. Se
procura analizar las normas involucradas, su utilizacion por parte de los distintos gobiernos a
través del tiempo, la jurisprudencia generada en consecuencia y la experiencia recogida hasta el
presente.

Palabras clave: decreto 70/2023, ley 26.122, intervencion de la Corte Suprema, control judicial,
constitucionalidad, procedimiento legislativo de DNU, controles y equilibrios

Abstract: The title aims to propose a debate, without an a priori answer, revealing a not only cri-
tical but extremely restrictive view of the institute of the Decrees of Necessity and Urgency (DNU),
aswellas Law 26.122 that established the regime for its validity, approval or rejection. An attempt
is made to analyze the regulations involved, their use by different governments over time, the ju-
risprudence generated consequently and the experience collected to date.

Keywords: decree 70/2023, law 26.122, intervention of the Supreme Court, judicial control,
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constitutionality, legislative procedure for decree of necessity and urgency, checks and balances

| - LASNORMAS CONSTITUCIONALES INVOLUCRADAS

Por el articulo 1 de la Constitucion nacional, la Nacion adopta para su gobierno la
forma representativa, republicana y federal. Y el articulo 22 establece que el pueblo “no
delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por es-

ta Constitucion”.
Por su parte, el articulo 44 expresa que el Poder Legislativo de la Nacion esta integrado

por "un Congreso compuesto de dos Camaras, una de Diputados de la Nacion y otra de
Senadores de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires"”, consagrando en los articu-

los 77 a84 el procedimiento parala formaciony sancion de leyes.
En lo atinente a la sancion de leyes, el articulo 78 requiere la aprobacion del proyecto

por ambas Camaras y, ademas, la promulgacion por parte del Poder Ejecutivo Nacional,

mientras que el DNU tiene plena vigencia a partir de su publicacion.

El articulo 99, inciso 1, establece que el Poder Ejecutivo es el jefe del Gobierno y res-
ponsable politico de la administracion del pais; por el inciso 3, participa en la formacion
de leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y hace publicar. Pero mediante el uso
del DNU se constituye en el principal creador de leyes, asumiendo la “suma del poder
publico”.

Asimismo, el inciso 9 del articulo 99 establece que el Ejecutivo tiene la atribucion de
convocar a sesiones extraordinarias “cuando un grave interés de orden o de progreso lo
requiera”, lo que deja entrever que en el DNU 70/2023, que analizaremos en el presente
trabajo, no mediaron razones de necesidad ni urgencia alguna que permitiera eludir las
herramientas constitucionales vigentes.

Il- LALEY 26.122. REGIMEN LEGAL DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

Los decretos de necesidad y urgencia son normas de alcance general, con rango de
ley, que dicta el Ejecutivo en gjercicio de un apoderamiento constitucional sobre materias
legislativas sin autorizacion previa del Parlamento. En tal sentido, su caracter es extraor-
dinario —porque solo proceden ante supuestos constitucionalmente tasados—y provi-
sorio —ya que una vez dictados requieren la inmediata aprobacion del Congreso— (Bal-
bin, 2008, p. 398).

Conforme la Ley 26.122, el Poder Ejecutivo, dentro de los diez dias de dictado el DNU,
debe remitirlo a la Comision Bicameral Permanente (art. 12), la cual debe expedirse
“acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Ca-
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mara para su expreso tratamiento” (art. 13), con expreso pronunciamiento sobre su "pro-
cedencia formaly sustancial”y su "validez o invalidez" de promulgacion parcial, "y elevar
eldictamen al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento”.

Por el articulo 22, "las Camaras se pronuncian mediante sendas resoluciones. El re-
chazo o aprobacion de los decretos debera ser expreso”; y por el articulo 23 “no pueden
introducir enmiendas, agregados o supresiones al texto", debiendo circunscribirse a la
aceptacion orechazo de lanormamediante el voto de la mayoria absoluta.

El articulo 24 establece que "el rechazo por ambas Camaras del Congreso del decreto
de que se trate implica su derogacion de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Co-

digo Civil,quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”.
Esto implica que los DNU entran en vigencia inmediatamente, y la aprobacion o recha-

zosediflerealaactuacion del Congreso.
Si su tratamiento se demora, se podria verificar el absurdo de que el rechazo se torne

abstracto, en razon de que los derechos adquiridos por terceros durante la vigencia del
DNU no podrian verse afectados por la derogacién del mismo. Segun Rosatti (2014), la
interpretacion combinada de los articulos 17, 22 y 24 permite concluir que el silencio le-

gislativo operacomo una convalidacion tacita de los decretos.
Los DNU estan plenamente vigentes hasta tanto se logre su rechazo por ambas Ca-

maras, a diferencia de una ley, que requiere, ademas de la aprobacion de los diputados y
senadores, superar el veto presidencial y esperar su publicacion.

1l - LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LANACION

La doctrina de Corte Suprema de Justicia de la Nacion es sinuosa en establecer para-
metros certeros respecto de la constitucionalidad de los DNU, en especial al abordar la
delimitacion de los conceptos juridicos indeterminados, en particular los referidos a "ne-
cesidad"y"urgencia”.

El alto tribunal, al circunscribir el analisis a si se verifican o no los extremos de necesi-
dady urgencia, omite —a nuestro juicio— deliberadamente la consideracion de la necesa-
ria acreditacion de absoluta imposibilidad de convocar a sesiones extraordinarias, atri-
bucion constitucional contenida en el articulo 99, inciso 9, de la carta magna.

La Corte, previo a analizar si convergen los recaudos de necesidad y urgencia, debe
abordar primigeniamente —y tener por acreditada— dicha imposibilidad.

En ese sentido, la Corte tiene dicho que el texto de la Constitucion nacional no habilita a
elegir discrecionalmente entre la sancion de una ley o la imposicion mas rapida de cier-
tos contenidos normativos por medio de un DNU.” Tampoco a utilizar los DNU con crite-

*Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Consumidores Argentinos ¢/ EN - PEN - Dto. 558/02 - Ley 20.091 s/ amparo
Ley 16.986",19 de mayo de 2010, fallos 333:633.
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rios de mera conveniencia. Por ejemplo, el Poder Ejecutivo no puede derogar las leyes
que no le gustan reemplazando al Congreso de laNacion.

En el disefio del sistema de frenos y contrapesos, el Poder Ejecutivo interviene en el
proceso de formacion y sancion de leyes contando con la herramienta del veto. Pero la
Constitucion no le otorga el poder de derogar leyes con las cuales no esta conforme. A su
vez, ladoctrina constitucional entiende que

de ninguna manera serefiere (en relacion al art. 99. Inc. 3) a una inconveniencia poli-
tica por parte del Ejecutivo de consequir los votos de los representantes del pueblo a
favor de una iniciativa legislativa suya. En caso contrario se estaria ordinarizando la
potestad legislativa del presidente. Como se observa, no se exige necesariamente
que el Congreso esté en receso, pues para ese supuesto se cuenta con el remedio de
su convocatoria a sesiones extraordinarias. (Quiroga Lavié, Cenicacelaya y Bene-
detti,2009,p. 1192)

Al solo efectoilustrativo, el DNU 70/2023 se limita a enumerar los requisitos de los su-
cesivos fallos de la Corte Suprema, sin especificar como se verifican en este caso parti-
cular, y agrega: "existen numerosos antecedentes en la historia argentina que avalan la
utilizacion de este tipo de decretos en casos de aguda emergencia publicay de crisis co-
mo laactual".

Concluyendo, sin aportar elemento alguno enrespaldo, que la situacion descripta:

no admite dilaciones y hace que sea imposible esperar el tramite normal de formacién y
sancion de las leyes, ya que ello podria implicar un agravamiento de las condiciones ad-
versas que atraviesa la REPUBLICA ARGENTINAy afectar todavia méas a un porcentaje ain
mayor de la poblacion.

Volviendo al precedente antes citado, luego de hacer una resefna del debate en la con-
vencion reformadora, la Corte afirmé que no hay dudas en cuanto a que

la convencion reformadora de 1994 pretendié atenuar el sistema presidencialista,
fortaleciendo el rol del Congresoy la mayor independencia del Poder Judicial, de ma-
nera que es ese el espiritu que debera guiar a los tribunales de justicia tanto al deter-
minar los alcances que corresponde asignar a las previsiones del articulo 99 inciso 3°
de la Constitucion Nacional, como al revisar su efectivo cumplimiento por parte del
Poder Ejecutivo Nacional en ocasion de dictar un decreto de necesidady urgencia.*

“CSJN, "Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Administracion Nacional de Aduanas s/ acciéon de ampa-
ro", 19 de agosto de 1999, fallos: 322:1726, y sus citas. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/santiago-jose-ramos-
lineamientos-corte-suprema-materia-decretos-necesidad-urgencia-dacf100064-2010-09/123456789-0abc-
defg4600-01fcanirtcod
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En elmismo caso, la Corte sostuvo que para sostener la validez de un DNU es necesa-
rialaconcurrencia de algunade las siguientes dos circunstancias:

1) Que seaimposible dictar la ley mediante el trdmite ordinario previsto por la Constitucion,
vale decir, que las camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o desastres naturales
que impidiesen su reunion o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; 0 2) que la
situacion que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser soluciona-
dainmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de las
leyes.

Ninguno de estos extremos se verifica en los DNU aprobados.
Aun mas, la actual composicion de la Corte, en autos “Morales, Blanca Azucena c/
ANSeS s/impugnacion de acto administrativo™, dejé sentado que

en nuestro sistema constitucional el Congreso Nacional es el unico 6rgano titular de
la funcion legislativa, por lo cual, la admision de facultades legislativas por parte del
Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones de excesiva rigurosidad y con sujecion a
exigencias formales.’

A partir de este precedente, se podria deducir que el intento de cambiar permanente-
mente las normas mediante un DNU sugiere que la verdadera intencion del DNU es eludir
el proceso legislativo establecido por la Constitucion, en lugar de abordar una situacion
de emergencia, que por definicion es excepcional y acotada en el tiempo.

Como vemos, la Corte Suprema, con sus pronunciamientos tardios y fundamentos
oscilantes, no contribuye a limitar el uso abusivo hasta el hartazgo de los DNU por parte
delos sucesivos Gobiernos.

IV -DESARROLLO

Desde la reforma constitucional de 1994 —que incorpora en el inciso 3 del articulo 99
los decretos de necesidad y urgencia— hasta la actualidad, se han dictado 1.015 DNU," de
los cuales menos del 10 % han sido aprobados por ambas Camaras del Congreso. Hasta
este ano, solo dos habian obtenido el rechazo de la Camara de Diputados pero no del Se-

°Sentencia del 22 de junio de 2023, fallos: 346:634. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-na-
cion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-morales-blanca-azucena-anses-impugnacion-acto-administrativo-
fa23000043-2023-06-22/123456789-340-0003-20ts-eupmocsollaf?

®Concordante con los fallos 322:1726 mencionado anteriormente como “Verrocchi',
7Segt]n surge del registro de SAIJ.

® Sistema de Inteligencia Nacional. DNU-2024-656-APN-PTE - Asignacion de fondos. Disponible en: https://www.
boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/311041/20240723
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nado, cuestion que se vio modificada con el reciente rechazo por parte de ambas Ca-
maras del DNU 656/2024.° Esto permite afirmar que dicha herramienta excepcional se
ha convertido en el instrumento legislativo por excelencia, la mayoria de las veces en
abierta violacion de ladivision de poderes contenida en la cartamagna.’

La sospecha de inconstitucionalidad es inocultable, ya que, por la division de poderes
establecida en la Constitucion nacional, el Poder Legislativo lo ejercen las Camaras de
Diputados y Senadores (art. 44) y el artilugio de los DNU faculta al Poder Ejecutivo a ejer-
cer plenamente las facultades legislativas, con el simple recurso de recurrir a conceptos
juridicos indeterminados, flexibles y laxos, tales como “necesidad"y “urgencia”.

De una atenta lectura de los fundamentos de los sucesivos DNU se observa que se
citanlas mismas endebles argumentaciones, carentes delamas minima acreditacion de
los extremos legales requeridos, soslayando el requisito esencial que debe concurrir pa-
ra el dictado de un DNU, esto es, que “circunstancias excepcionales hicieran imposible
sequir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de leyes”.
Los unicos que acreditaron dicho extremo legal fueron los dictados en la primera etapa
delacrisis porcovid-19.

En nuestraopinion, laimposibilidad mencionada en la Constitucion no puede ser equi-
valente a las épocas de receso parlamentario, sino fincar en episodios materiales que
obstaculicen la reunion de las Camaras legislativas, situaciones que pueden ejemplifi-
carse en catastrofes naturales, elevada conflictividad social, guerras o, como se vio, una
epidemiaopandemia.

El actual avance tecnolégico en materia de comunicaciones ha permitido que el Con-
greso sesione aun en tiempos de pandemia, estando vigentes las medidas de aislamien-
to social preventivo y obligatorio (ASPO) y posteriormente las de distanciamiento social
preventivo y obligatorio (DISPO), lo cual pone en evidencia que no pueden mediar razo-
nes de "urgencia” que impidan el tratamiento de cualquier proyecto de ley, y aun en rece-
so, el Poder Ejecutivo tiene la facultad de convocar a sesiones extraordinarias.

Es decir, debe preexistir una situacion de excepcionalidad, debidamente acreditada. Y
no puede ser menos, pues las consecuencias juridicas que derivan del dictado de un DNU

nosoninocuas,y el "bienestar general” puede verse afectado indefiniday gravosamente.
En el momento en que estas lineas son escritas, laInspeccion General de Justiciadela

Nacion ha mandado publicar en la edicion del 16 de julio del Boletin Oficial la Resolucion
General 15/2024," que establece una serie de desregulaciones y flexibilizaciones de tra-

*"Enlos primeros 35 afios de la democracia argentina (1983-2018) se dicté un decreto de necesidad y urgencia (DNU)
porcada 3,9 leyes,y soloun4 % deellos fue ratificado porambas Camaras del Congreso Nacional. Asi,cercadeun 25 %
delalegislacion dictada en democracia ha sido producto de la exclusiva voluntad del Poder Ejecutivo. Este dato sugiere
una distorsion en la regla que prohibe al presidente 'emitir disposiciones de carécter legislativo' (articulo 99 inciso 3
Constitucion Nacional), y un llamado de atencién para nuestro constitucionalismo"” (Puga, 2020, p. 1).

10 Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/310531/20240716
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mites, entre las cuales precisa los alcances de dos articulos del DNU 70/2023 que habili-
tan las Sociedades Andnimas Deportivas, pese a que existen fallos judiciales que sus-
pendieron la vigencia de los articulos de dicho DNU que autorizaban a las Asociaciones
Civiles adoptar laformajuridica de Sociedades Andnimas Deportivas.

Ademas, la poco feliz reglamentacion del instituto a través de la Ley 26.122 permite, a
partir de su articulo 24, que "el rechazo por ambas Camaras del Congreso del decreto de
que se trate implica su derogacion de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Codigo

n 1

Civil, guedando a salvolos derechos adquiridos durante su vigencia”,
Enconclusion, alaluz de la experiencia recogida desde 1994, una herramienta previs-

ta para situaciones muy especiales se ha convertido en el mecanismo normal y habitual
de creacion de leyes, configurando un peligroso hueco institucional para obtener rapida
vigencia de normas portadoras de inconstitucionalidades, reformas autoritarias o lesi-
vas de la soberania, asi como un vaciamiento de las competencias atribuidas al Poder
Legislativo en el plexo constitucional. En fin, un mecanismo para vulnerar la voluntad de

las mayorias.
La gravedad del uso perverso de esta herramienta de dudosa constitucionalidad se e-

videncia en situaciones tales como que el Poder Ejecutivo podria mandar un DNU "“arre-
glando definitivamente los limites del territorio nacional” —por ejemplo, cediendo la sobe-
rania de las islas Malvinas— o “crear nuevas provincias” (art. 75, inciso 15, de la Constitu-
cion nacional),y, hasta que ambas Camaras no dispusieran surechazo, seria ley vigente.

Y acaradica gran parte de la objecion. En modo férmula matematica, sila sancion del
DNU requiere de la simple mencion de la necesidad o la urgencia, esté o no funcionando
el Congreso, y rige de manera inmediata, estando luego sometido a los tironeos legislati-
VOS, pero vigente mientras no sea rechazado por ambas Camaras, rapidamente puede
colegirse que el Poder Ejecutivo, en el juego pergefiado por la Ley 26.122, tiene facultades
legislativas amplisimas, y que el articulo 24 de dichaley es inconstitucional.

Esta disposicion legislativa resulta incompatible con la Constitucion nacional, como
seguidamente explicaremos.

El articulo 99, inciso 3, de la Constitucion dispone expresamente que la Comision Bi-
cameral Permanente alli prevista “elevara su despacho en un plazo de diez dias al plena-
rio de cada Camara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las
Camaras". Asi,ambas Camaras deben dar tratamiento al decreto sometido a considera-
cion por parte del Poder Ejecutivo. Laratificacion por una de las Camaras noimplica lara-
tificacion del decreto por parte del Congreso ni, mucho menos, le confiere legitimidad co-
mo acto democratico de gobierno.

""Solo en dos casos hubo rechazo de un DNU por la Camara de Diputados. Nunca el Senado habia rechazado uno, por
lo que ningtin DNU, desde 2006, habia sido derogado por la intervencién del Congreso (Santiago, 2019). Esta circuns-
tancia cambid en 2024, cuando la Camara Alta rechazé el DNU 656/2024, mediante el cual se ampliaba el presupuesto
dela Secretaria de Inteligencia de Estado (SIDE) en 100.000 millones de pesos en caracter de fondos reservados.
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En ese sentido, la Ley 26.122 presenta graves defectos de constitucionalidad en pun-
to a la posibilidad de que un decreto de necesidad y urgencia sea considerado valido
cuando una sola de las Camaras emita su opinion positiva respecto de la validez de su
dictado, o en tanto ambas Camaras no lo rechacen expresamente. Los articulos 22 y 24
de la ley mencionada, en efecto, disponen que "el rechazo o aprobacion de los decretos
debera ser expreso” y que "el rechazo por ambas Camaras del Congreso del decreto de
que se trate implica su derogacion”. La inconstitucionalidad de la norma es palmaria, da-
do que, si bien no consagra expresamente la aprobacion tacita de los DNU, la adopta im-
plicitamentey en lapractica: siel Congreso no se pronuncia, el decreto permanece vigen-
te, transgrediéndose asi la disposicion del articulo 82 de la Constitucion nacional en

cuantovedalasanciontacitaofictaenelmarco del proceso de sancion delas leyes.

La incompatibilidad con el texto constitucional de una norma que admite la aproba-
cion de decretos de necesidad y urgencia a través del silencio legislativo ha sido sefala-
da porla doctrina en funcion del mencionado articulo 82, que dispone que "la voluntad de
cada Camara debe manifestarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la san-
ciontacitaoficta’.

Es queello es precisamente lo que ocurre conlasanciondelalLey 26.122: se establece
un procedimiento que autoriza la aprobacion tacita de los decretos de necesidad y ur-
gencia por parte del Poder Legislativo, en franca contradiccion con el precepto constitu-
cional. En ese sentido, insistimos, el articulo 82 de la Constitucion prohibe interpretar en
sentido positivo el silencio del Poder Legislativo, lo que resulta absolutamente incompa-
tible con los articulos 22y 24 de la ley citada, que exigen para el rechazo de un DNU el re-
chazo expreso de ambas Camaras del Congreso y conllevan que una prolongacion tem-
poral del silencioimplique que continte la vigencia del decreto.

V - CONCLUSIONES

El decreto de necesidad y urgencia, instituido primigeniamente para abordar situacio-
nes de absoluta imposibilidad de seguir los tramites ordinarios previstos para la sancion
de leyes, en concurrencia con fundadas razones de necesidad y urgencia, se ha convertido
en el mecanismo disponible, por no decir normal, de creacion legislativa sin debate alguno.

Para pronunciarse la constitucionalidad de un DNU, deberia encontrarse debidamente
acreditada, en primerlugar, la absolutaimposibilidad de funcionamiento del Poder Legis-
lativo, maxime cuando —como ya expusimos— los avances tecnoldgicos permiten la se-
sionremota, cuya validez esta plenamente reconocida.

Luego de dicha acreditacion, se deberia abordar si concurren las causales de necesi-
dady urgencia, fehacientemente acreditadas —no las meras alegaciones que se vuelcan
mecanicamente en cada DNU que se dicta—.
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En funcion de lo expuesto, concluimos que la inmensa mayoria de los DNU adolecen
de gravisimos vicios de inconstitucionalidad, y que en lo sucesivo no debieran dictarse
nuevos DNU, toda vez que no se da la plataforma factica que justifica su dictado; circuns-

tancias distintas alas vigentes cuando se sanciond la Constitucion de 1994.
El arribo de un nuevo titular del Poder Ejecutivo Nacional, como hoy sucede, sin repre-

sentacion territorial y en franca minoria parlamentaria mantiene en vilo a la sociedad to-
da a partir del envio de un DNU "multiespecie”, una suerte de "patas para arriba" de mu-
chisimas materias de nuestro ordenamiento vigente, que algunos calificaron de reforma
constitucional encubierta, generando un sinfin de complicaciones en lo institucional, ju-
dicializacion con resultados contradictorios, dudas sobre la vigencia de muchisimos de-

rechosy, basicamente, incertidumbre juridicay politica.
Ni los constituyentes de 1994 ni los legisladores de 2006 buscaron generar estos es-

cenarios. No imaginaron —o no podian imaginar, es lo de menos— que a través de un DNU
se podia pergefiar un monstruo de 366 articulos que, volvemos, con la solamencion dela
necesidad o la urgencia derogara, modificara, alterara o suprimiera normas tan diversas
y en materias tan disimiles como Promocion Comercial; Compre Nacional, mercados
mayoristas; régimen para la actividad comercial de supermercados; Abastecimiento;
Registro Nacional de Fabricantes, Distribuidores y Comercializadores de Pasta Celulosa
y Papel para Diarios; Observatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos, Bienes y Ser-
vicios; Compre Argentino y Desarrollo de Proveedores; Ley de Gondolas; Reforma Labo-
ral; derogacion de la Ley de Alquileres; derogacion de la Ley de Tierras; politica de cielos
abiertos para la aeronavegacion comercial; Sociedades Andnimas Deportivas; desregu-
laciones varias, entre ellas, de la actividad yerbatera, la medicina prepaga y los cédigos

Civily Comercial y Aduanero de laNacion.
Enfin, unverdadero laberintojuridicoy abuso del derecho.™
El DNU no proporciona una justificacion publica, clara y adecuada sobre por qué el

Congreso no podria debatir cada una delas reformas que establece.
Como se dijo, segun la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia, la validez

de los DNU depende de la concurrencia de una de las siguientes dos circunstancias: que
seaimposible dictar la ley mediante el tramite ordinario previsto por la Constitucion —es
decir, que las Camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o desastres natura-
les que impidiesen su reunion—; o que la situacion que requiere solucion legislativa sea
de unaurgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible

'* Otra forma de abuso del derecho es la emision de decretos de necesidad y urgencia que abarcan una amplia varie-
dad de temas no relacionados entre si, y que derogan o modifican numerosas leyes. Este hecho por si solo indica que
no habia una necesidad niurgencia real para su promulgacion, ya que se supone que estos decretos fueron precedidos
por un exhaustivo analisis legislativo, tarea que bien podria haber sido realizada por el Congreso, el érgano natural
encargadodela funcién legislativa (Manili, 2019).
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con el que demanda el tramite normal de las leyes. Ninguno de esos supuestos se da en
el caso estudiado.

La legislacion por DNU solo es legitima en la medida en que se ejerza con criterios res-
trictivos y de manera proporcionada, con el menor alcance posible que resulte impres-
cindible para atender una situacion determinada, especifica, urgente, de emergencia y
siempre que seaimposible que el Congreso pueda atenderla en el tiempo necesario.

La groseria constitucional del DNU 70/2023 ha vuelto a poner en debate la "necesidad
y urgencia” de recalcular este instituto. La pretension de habilitar mediante el mismo un
cambio de modelo o sistema que no puede lograr por carecer de las mayorias represen-
tativas que la Constitucion nacional exige es casi un atentado contra el sistema demo-
cratico, representativo, republicano y federal perpetrado por el propio Poder Ejecutivo
Nacional, cuya funcion principal es la administracion general de pais (art. 99, inc. 1°,de la
Constitucion).

Este grave estado de cosas, si el Parlamento logra colocarse a la altura del riesgo, po-
dria comenzar a disiparse avanzando, en primer lugar, en su mas pronto rechazo, y no
buscando la judicializacion de la norma como herramienta valida. Es necesario evitar la
judicializacion como solucion a problemas politicos, ya que esto traslada responsabili-
dades aquien nodebe asumirlas.

Recordemos que solo falta que se expida la Camara de Diputados, y luego se avoque el
cuerpo legislativo a una modificacion de la Ley 26.122 que establezca un procedimiento
de "admisibilidad expresa” del DNU por parte de ambas Camaras en un plazo no mayor a
diez dias desde su elevacion por parte del Poder Ejecutivo, sin la cual el decreto no podria
entrarenvigencia.

Sies querealmente la seguridad o certeza juridica nos preocupa.
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LIMITS TO THE INTER-AMERICAN HUMAN RIGHTS SYSTEM
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Resumen: E| presente trabajo examina dos métodos o alternativas que pueden ser utilizados por
los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos pararespetar las realidades poli-
ticas, econoémicas y sociales de cada uno de los Estados que lo conforman: el consenso intera-
mericanoy el margen de apreciacion nacional. Para ello, se analiza el principio de subsidiariedad
y sus dimensiones —material o sustantiva y procesal—, el consenso internacional —especial-
mente su alcance—y el margen de apreciacion nacional. Luego se estudia la aplicacion de los
aludidos métodos por los tribunales supranacionales —tanto en el sistema europeo como en el
interamericano—, y finalmente se exponen las conclusiones, ponderando algunas experiencias
nacionales enlajurisprudencia de sus superiores tribunales.

Palabras clave: Declaracion de Asuncion, soberania nacional, principio de subsidiariedad o com-
plementariedad, comprension uniforme

"El presente trabajo toma como base la exposicion realizada en el Encuentro Institucional y Académico que tuvo lugar
en la ciudad de Asuncion, Paraguay, los dias 14y 15 de septiembre de 2023, bajo el titulo "Riesgos y desafios de la de-
mocracia global”, organizado por el Instituto para el Desarrollo Constitucional, la Corte Suprema de Justicia de Pa-
raguay, el Congreso nacional de Paraguay, el Instituto Paraguayo de Derecho Constitucional y los programas juridicos
de la Escuela Superior de Estudios Juridicos de la Universidad de Bolonia (Italia). Le agradezco especialmente al Prof.
Dr. Jorge Alejandro Amaya la generosa invitacion a participar como expositor en dicho Encuentro.

2Abogado (Universidad Nacional de La Plata). Magister en Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Universi-
dad de Bolonia, Italia). Especialista en Derecho Tributario (Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado de la Pro-
curacion del Tesoro de la Nacion). Profesor de grado y posgrado e invitado en distintas Universidades publicas y pri-
vadas. Autor de publicaciones de la especialidad. Asesor y consultor técnico juridico del Consejo de la Magistratura
de la provincia de Buenos Aires. Identificador ORCID: https://orcid.org/0009-0000-3372-1582. Correo electronico:
gmammoni@yahoo.com.ar
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Abstract: This paper examines two methods or alternatives that can be used by the organs of the
Inter-American Human Rights System to respect the political, economic, and social realities of
each of the States that make up the System: inter-American consensus and the national margin
of appreciation. To this end, the principle of subsidiarity and its dimensions —material or subs-
tantive and procedural—, international consensus —especially its scope— and the national margin
of appreciation are analyzed. Then, the application of these methods by Supranational Courts
—both in the European and Inter-American systems— is studied, and finally, conclusions are pre-
sented, weighing some national experiences in the jurisprudence of their Superior Courts.

Keywords: Asuncion Declaration, national sovereignty, principle of subsidiarity or complemen-
tarity, uniform understanding

|- INTRODUCCION

La implementacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y la la-
bor desarrollada por sus 6rganos ha sido de fundamental importancia para garantizary
consolidar los derechos humanos en toda Ameérica, en especial, para que la casi totalidad
de los paises que forman parte de la Organizacion de los Estados Americanos transita-
sen de regimenes autoritarios a gobiernos civiles —especialmente a finales del siglo pa-
sado-.

Sin embargo, a partir del ano 2000, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) adoptd una serie de decisiones vinculadas al SIDH® que han sido observadas
muy atentamente por los Estados que integran el sistema y, en algunos casos, direc-
tamente cuestionadas, originando que cinco paises’ suscriban en Asuncion, Paraguay,
un documento denominado “Declaracion sobre el SIDH".

Araiz deello, en el presente trabajo se abordany proponen distintas alternativas o me-
canismos que pueden ser utilizados por los 6rganos del SIDH para respetar las reali-
dades politicas, econémicasy sociales de cada uno de los Estados que conforman el sis-
tema, en especial, frente a su especifico planteo por los paises que suscribieron la "De-
claracion sobre el SIDH" en Asuncion.”

En el analisis debe tenerse presente que los Estados siguen siendo la estructura ele-

*Corte IDH, "Almonacid Arellanoy otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas", 26 de sep-
tiembre de 2006, Serie C, Nro. 154; "Fontevecchia y D'’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas”, 29 de no-
viembre de 2011, Serie C, Nro.238; "Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia”, 20 de marzo de
2013; Opinién Consultiva 0C-24/17,del 24 de noviembre de 2017; entre otros.

4Argentina, Brasil, Chile, Colombiay Paraguay. EI 11 de abrilde 2019, los representantes permanentes ante la Organiza-
cién de Estados Americanos (OEA) de dichos paises entregaron el documento al secretario ejecutivo de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH).

*Véase el tratamiento de los desafios quedichadeclaracion conlleva,en Amaya (2023,p. 415y ss.).
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mental eirreductible desde la que se construyen las relaciones internacionales y su orde-
namiento juridico (Jiménez Piernas, 2011), que incluye, claramente, el derecho interna-
cional delos derechos humanos

En virtud de lo expuesto, es posible apreciar que el respeto a las distintas realidades
nacionales se vincula estrechamente con la soberania de los Estados. Claro esta que no
puede hablarse hoy, sin mas, de una soberania estatal absoluta e irrestricta en los tér-
minos en que lo hacia Bodinen 1576, al concebirla como el poder absoluto y perpetuo de
unarepublica (Bodin, 1997, p. 47).

En la actualidad, la soberania estatal se encuentra sometida a distintos limites, que se
derivan de las propias constituciones nacionales, de los tratados internacionales que
han sido libremente ratificados por los Estados —que restringen también su capacidad

internay soberana de decision— (Garcia Roca, 2007, pp. 118-119) y del ius cogens.*
Sin embargo, se aprecia que la soberania nacional subsiste en un entendimiento mo-

derno del concepto, esto es, con las aludidas limitaciones, y de ella se derivan distintos
principios que resultan de aplicacion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
entre los que —entendemos— se encuentra el principio de subsidiariedad —también lla-
mado de complementariedad-—.

[I- ELPRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD (COMPLEMENTARIEDAD)

En resumidos términos, este principio supone que corresponde a los Estados, en pri-
mer lugar, respetar y hacer respetar los derechos humanos en el ambito de su jurisdic-
cion, y, solo cuando estos no han brindado una proteccion adecuada o efectiva, la juris-

diccidoninternacional puedey debe ejercer sucompetencia (Santiago, 2020, p. 93).
Surelevancia es tal que la doctrina ha sefalado que el de subsidiariedad es uno de los

tres principios fundamentales del SIDH (Santiago, 2020), y tiene, ademas, dos dimen-

siones:’
a) Sustantiva o normativa, que confluye —a nuestro entender— en otro principio deno-

minado de “garantia minima". Segun él, los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ofrecen una proteccion coadyuvante o complementaria de la que ofrece el dere-
cho interno de los Estados, constituyendo un minimo de proteccion. Asi, al referirse la
doctrina a este principio de garantiaminima, sefiala:

A partir de un minimo definido por un tratado internacional, siempre sera posible que
el derecho interno o bien otro tratado amplien el alcance de aquel, es decir, constitu-
yan unanorma mas protectora; lo que esta prohibido es descender el nivel de protec-

®Véanse las dificultades para determinar el contenido del ius cogens —esto es, la identificacion de sus normas— en
Gomez Robledo (2003, pp. 167-170).
Véase Santiago (2020, pp. 98-99), con una concepcion distinta de la dimensidn sustantiva del principio.
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cion. Bajo el principio de garantia minima sera licito para un Estado derogar una norma in-
terna que sea mas protectora que la norma internacional, siempre y cuando no se des-
cienda del estandar definido por la normainternacional. (Rodriguez Huerta, 2019, p. 874)

b) Procesal, vinculada a la forma en que operan los érganos internacionales respecto
de los estatales. Segun esta dimension, los jueces nacionales intervienen directamente
frente a la violacion de derechos humanos, pero, en caso de que no se aseguren adecua-
damente en sede local los derechos comprometidos, se encuentran habilitados para to-
mar intervencion —de forma subsidiaria— los 6rganos del SIDH. La necesidad de agotar
las distintas instancias nacionales antes de acceder al sistema internacional es una cla-
raconsecuencia de la dimension procesal de este principio, y la propia Corte IDH ha esta-
blecido que la jurisdiccion internacional tiene caracter subsidiario, coadyuvante y com-

ns

plementario, porlo cual no desempena funciones de tribunal de “cuarta instancia”.
El principio de subsidiariedad, consagrado en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH),” tienen multiples fundamentos, pero uno de los principales es
garantizar la capacidad de actuacion y decision de los Estados, respetando su soberania
nacional eindependencia.
Expuesto ello, es posible destacar que una de las formas de garantizar la autonomia
estataly respetarlasidiosincrasias nacionales es através del consenso internacional.

[II - ELCONSENSO INTERNACIONAL

Para analizar el consenso en el plano internacional, resulta necesario efectuar algunas
apreciaciones sobre sus alcances o vertientes.

En una primera vertiente, vinculada al derecho internacional y en un sentido material,
es posible afirmar que la creacion de normas internacionales —entre ellas, las referidas a
los derechos humanos— requiere de un consenso o acuerdo entre Estados, ya sea me-
diante repeticion constante y uniforme de una practica, que se convierte en costumbre
internacional, o por un acuerdo que se plasma por escrito en un convenio internacional.
(Bello 1844,p.18).

Por otra parte, en una segunda vertiente —que es larelevante para este trabajo— puede
entenderse el consenso como un método de interpretacion que permite alos érganos ju-
risdiccionales internacionales establecer, en un momento determinado, la forma en que
la comunidad internacional —a la cual se va a aplicar la norma— entiende el derecho en

®Corte IDH, "Gonzélez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas", 27 de febrero de 2012, Serie C, Nro. 240, consid. 38. Alliagregd que la Corte no es, por tanto, un tribunal de al-
zada o de apelacién para dirimir los desacuerdos que tengan las partes sobre determinados alcances de la prueba o de
la aplicacion del derecho interno en aspectos que no estén directamente relacionados con el cumplimiento de obliga-
ciones internacionales en derechos humanos.

’ Tantoenel predmbulo comoen los articulos 46.1.ay 61.2.

120



Revista Juridica
Universidad Nacional del Oeste

cuestion, permitiéndole —a raiz de ello— establecer si ha existido una violacion que gene-

raresponsabilidad internacional.”

De acuerdo con lo expuesto, y siguiendo este mecanismo, al intervenir un tribunal su-
pranacional —ya sea la Corte IDH o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)—
en una cuestion planteada ante sus estrados, corresponde que realice una busqueda que
le permita conocer si existe un consenso respecto del sentido y alcance de los derechos
humanos involucrados entre los paises signatarios del convenio internacional sobre de-
rechos humanos queresulta aplicable al caso.

Ello permite corroborar la existencia de una comprension uniforme sobre el contenido
de los derechos humanos implicados por parte de los Estados sujetos a la jurisdiccion

deltribunal.
Ahora bien, la primera pregunta que surge es: ;como debe buscarse este consenso?

Para arribar a él, estimamos que debe procederse a la comparacion de las normas'y las
practicas adoptadas en el interior de los Estados que ratificaron el convenio o pactoy se

encuentran sometidos alacompetencia del tribunal supranacional.
Asimismo, puede recurrirse a las obligaciones internacionales asumidas por dichos

Estados en los demas tratados o convenios de los que forman parte —sean regionales o

de alcance universal—, destinados a proteger los derechos humanos.
La segunda pregunta que corresponde formular es: ; por qué se requiere este consen-

so para resolver las controversias que se plantean en la instancia supranacional? Basi-
camente, porgue si se parte de una comprension uniforme respecto de la definicion y el
alcance delos derechos humanosinvolucrados en un caso por parte de los paises signa-
tarios de la Convencion, se pueden establecer estandares para juzgar las conductas es-
tatales contrarias a ellos y determinar, a partir de alli, si les cabe responsabilidad

internacional por su actuacion.
De esta forma, se contemplany preservan las distintas realidades juridicas, sociales 'y

culturales de los distintos paises, logrando un equilibrio entre el respeto a la soberania de

los Estados y laintervencion de los aludidos tribunales supranacionales.
Se advierte, claro esta, que no resulta sencillo determinar la existencia de un consenso

entrelos Estados que integran un sistema regional.
Araiz de ello, es posible realizar una tercera pregunta: ;cuando deberia entender el tri-

bunal supranacional que hay consenso entre los Estados? Lo cual permite realizar una
pregunta adicional: el consenso ;constituye la comprension uniforme de algunos pocos,
de la mayoria o de todos los Estados signatarios de la Convencion Americana sobre De-

rechos Humanos?
Un completo analisis y desarrollo de las respuestas posibles a estas dos preguntas

excederia el objeto del presente estudio, pero consideramos que el criterio del consenso

"°Enlo sustancial, véase Benavides Casals (2009, p. 298).
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de la mayoria de los Estados se impone, no sin problemas, especialmente frente a los
paises cuya comprension del contenido y alcance de los derechos humanos involucra-

dos difiere del resto.

Ahora bien, una pregunta operativa surge también luego de definir el consenso como
lacomprension uniforme de lamayoria de los Estados: ;como puede el tribunal hacer es-
ta comparacion entre los Estados para comprobar la existencia de un consenso? Esti-
mamos que laforma derealizar esta comparacion no deberia ser demasiado compleja, y,
segun seadvertira, la Corte IDH la ha utilizado en diversas oportunidades.

Una primera alternativa pararealizarla es a través de la adopcion de distintas medidas
por parte del tribunal, especialmente mediante las diligencias probatorias de oficio pre-
vistas en su propio reglamento (para el caso de la Corte IDH, art. 58, en especial en sus in-
cisos a, by ¢), pudiendo incorporar el resultado de dicha actuacién —especialmente la
comparacion entre los paises— enla sentencia.

También la prueba pericial ofrecida por las partes puede llevar acomprobar la existen-
ciaoausenciadel consensoen cuestion."

Distinta es la situacion si el tribunal recurre, para evaluar si hay consenso, a las obliga-
cionesinternacionales asumidas en los demas tratados o convenios vinculados a los de-
rechos humanos —sean regionales o universales— suscriptos por los Estados que con-
forman el sistema. Ello no requeriria de medidas probatorias adicionales para lograr tal

comprobacion.
Una vez establecida la existencia de un consenso regional, y habiendo determinado

gue existe una comprension uniforme entre los Estados que integran el sistema sobre el
contenido y alcance de los derechos humanos involucrados, no se advierten —a nuestro
criterio— mayores obstaculos para la solucion que debe darse a la cuestion por el tribunal
supranacional, comprobando araiz de ello la existencia —o no— de la vulneracion de tales

derechosy,ensucaso, laresponsabilidad internacional.
En este punto, resulta necesario aclarar que existe un ndcleo duro de derechos huma-

nosrespecto de los que dificilmente haya diferencias en el entendimiento o comprension
por parte de los distintos Estados en cuanto a su contenidoy alcance.

IV - ELMARGEN DE APRECIACION NACIONAL

Expuesto ello, ;qué sucede cuando no es posible encontrar un consenso o compren-
sion uniforme sobre el contenido de los derechos humanos en los distintos paises signa-

" Véaselaresolucion de la presidenta dela Corte IDHdel 11 de diciembre de 2020 en el caso "Rios Avalos y otro vs. Pa-
raguay”, especialmente lo decidido en el punto 1.c de la parte resolutiva, al aceptar la declaracion del perito propuesto
por el Estado, Dr. Jorge Alejandro Amaya, sobre el juicio politico previsto para jueces y juezas de las maximas ins-
tanciasjudiciales, conforme a las normas constitucionales de la region y su compatibilidad con las garantias del debi-
doproceso.
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tarios de algun convenio internacional sobre derechos humanos? A falta de consenso,
resultara de aplicacion la doctrina del margen de apreciacion nacional. Ello es asi, toda
vez que la ausencia de un consenso de los Estados que integran el sistema permite una
deferencia hacia la interpretacion brindada por los propios paises a los derechos en
cuestion.

¢Qué se entiende por la doctrina del margen de apreciacion nacional? La idea basicay
resumida es que los Estados partes tienen un cierto margen de discrecionalidad en la
aplicaciony el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Convenio y en la pon-
deracion de intereses complejos (Garcia Roca, 2007, p. 122), discrecionalidad que se en-
cuentra sujeta a supervision del tribunal supranacional.”

Su origen se encuentra en el sistema europeo de derechos humanos y se remonta al
Consejo de Estado francés (Diaz Solimine, 2020, p. 113), pero el Tribunal de Estrasburgo
lahadesarrollado con perfiles propios.

Advirtiendo su utilizacion por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una pregun-
ta fundamental que se presenta es: la doctrina del margen de apreciacion nacional ¢se
encuentrareceptada expresamente en el Convenio Europeo? Sobre este punto, la doctri-
nadestacaque

no esta incluida de forma expresa entre los preceptos del Convenio Europeo ni tam-
poco fue mencionada ni debatida en los trabajos preparatorios... Pero es inmanente
alalogica dela subsidiariedad, que es inherente a una proteccion internacional y de-
be I6gicamente producirse después de la interna y en defecto de la misma. (Garcia
Roca, 2007,p.121)

En relacion con los fundamentos de esta doctrina, se han expuesto dos principales,
que pueden sintetizarse de la siguiente forma: la autolimitacion (self-restreint) propicia-
dapor el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para no actuar fuera delacompetencia
que se le ha asignado (esto es, ultra vires); el principio de subsidiariedad que caracteriza
al sistemaregional de proteccion de los derechos humanos. Agrega la doctrina sobre es-
te Ultimo argumento que "un juicio sabio y constitucionalmente adecuado demanda co-
nocer la realidad factica y normativa que se juzgay ello exige proximidad e inmediatez y
conocimiento del Derecho nacional” (Garcia Roca, 2007, p. 129), pero con un imprescin-
dible, complementario, subsidiario, lejano e independiente control del tribunal suprana-
cional.

Sin embargo, estimamos que el principal fundamento de la doctrina del margen de

"2 Véase el caso “Handyside vs. The United Kingdom", 7 de diciembre de 1976, Serie A, Nro. 24. Un concepto mas elabo-
rado de la "doctrina del margen de apreciacion nacional” la caracteriza como el espacio o la capacidad de actuacion
gue se les concede a los Estados, por parte de los tribunales supranacionales, para dar cumplimiento a las obligacio-
nes internacionales asumidas por ellos, vinculadas especialmente a los convenios sobre derechos humanos, ponde-
rando la diversidad propia de cada paisy los derechos humanos involucrados en el caso.
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apreciacion nacionalradica en el respeto a las distintas realidades politicas, economicas,
sociales y juridicas de cada uno de los Estados que conforman el sistema regional, o, lo
queeslomismo, el respeto alas diferencias nacionalesy, en definitiva, a su soberania.

V - SUAPLICACION POR LOS TRIBUNALES SUPRANACIONALES

Veremos ahora, brevemente, como han sido utilizados estos mecanismos —consenso
y margen de apreciacion nacional— por los tribunales supranacionales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Del analisis de la jurisprudencia del TEDH se aprecia que ha receptado el mecanismo
del consenso —denominado common European approach -y, a falta de él, ha acudido a

IM

la doctrina del margen de apreciacion naciona
Enlo atinente al margen de apreciacion nacional, sefala la doctrina en un estudio reali-

zado sobreeltemaque

para 1998... habia sido usado un total de setecientas veces, cifra elevada para enton-
ces, si se considera que mas del 91 % de los casos resueltos por el TEDH dataron de
1998 a 2011. Este dato cuantitativo, y suempleo en una gran cantidad de sentencias
cualitativamente trascendentes para Europa, permite afirmar que el margen de apre-
ciacion es uno de los pilares juridicos fundamentales sobre los que reposa el SEDH.
(Diaz Solimine, 2020,p.112)

Mediante la utilizacion del mecanismo del consenso y, en su defecto, de la doctrina del
margen de apreciacion nacional, se respeta el pluralismo y la diversidad politica, social,
culturalyjuridica que existe entre las naciones europeas.

No desconocemos que, en algunos supuestos, el TEDH ha buscado las soluciones a

los conflictos utilizando otros estéandares, como ha sucedido en el caso "Goodwin c. Rei-
no Unido""®, donde la Gran Camara hizo prevalecer la tendencia internacional continua
(international trend)'” ante la falta de consenso europeo. También el Tribunal ha invo-

' Cf. Pascual Vives (2014, pp. 113-153), enlo referente alas reclamaciones planteadas contra el Reino Unido por tran-
sexuales solicitando el reconocimiento de determinados derechos, analizando en la nota 73, en particular, el derecho a
modificar su inscripcion registral de nacimiento (“Rees v. United Kingdom", 17 de octubre de 1986, §§ 37y 44, Serie A,
Nro. 106), el derecho a contraer matrimonio tras haberse sometido a una operacion de cambio de sexo (“Cossey v. Uni-
ted Kingdom", 27 de septiembre de 1990, §§ 37, 40y 46, Serie A, Nro. 184) y el derecho a ser registrado civilimente como
progenitor de unamenor ("X, Y and Z v. United Kingdom" (GC), 22 de abril de 1997, §§ 47-48,Nro. 21830/93".

' pascual Vives (2014), nota 86, causas del TEDH "T. v. United Kingdom", §§ 71-72y 75, Nro. 24724/94;y "V. v. United
Kingdom",§§ 73-74y 77,Nro. 24888/94,ambas del 16 de diciembre de 1999.

' Cf. en lo sustancial y respecto de la doctrina del margen de apreciacion nacional, Garcia Roca (2007). En la pagina
130insisteen que, a sujuicio, "la verdaderajustificacion racional de la doctrinaradica enla primera razon: la disparidad
cultural de las diversas comunidades politicas nacionales; un pluralismo de base territorial sobre el que se asienta una
comun cultura europea aidn de minimos".

'® TEDH, “Christine Goodwin v. United Kingdom"(GC), 11 dejuliode 2002, §§ 91-93,Nro. 28957/95.

'" Pascual Vives (2014): "El proceso de integracion europea, amén del tratamiento mas favorable dispensado a los

124



Revista Juridica
Universidad Nacional del Oeste

cado varios instrumentos convencionales de alcance regional, creados en el seno del
Consejo de Europa, como sucedio con el Convenio Marco para la proteccion de las Mino-
rias Nacionales (Nro. 157). Segun se afirma acertadamente (Pascual Vives, 2014), la en-
trada en vigor del tratado y el nimero de ratificaciones recibidas, como puso de relieve |a

ng

Gran Camara del Tribunal de Estrasburgo en “X'y otros c. Austria"”, representan dos ele-
mentos esenciales para concluir que el mismo refleja puntos comunes u opiniones com-
partidas entre los Estados europeos en la actualidad (common ground among European

States at present).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

En materia de consenso o comprension uniforme de los derechos humanos por parte
de los Estados integrantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es posi-
ble advertir que la Corte IDH ha resuelto con prescindencia y, en algunas oportunidades,

destacando lafaltade consenso entre los Estados que conforman el sistema.
La Corte IDH hizo expresa referencia al consenso general en el caso “Claude Reyes 'y

otros c. Chile", al sefalar que existia "un consenso general de los Estados que integran la
Organizacion de Estados Americanos” sobre la importancia del acceso a la informacion
publicay la necesidad de su proteccion; un consenso que habia sido "objeto de resolu-

ciones especificas emitidas porla Asamblea General de la OEA"."”
Sin embargo, en el caso "Atala Riffo y Niflas ¢. Chile"”, la Corte incluyo la discrimina-

cion porrazon de la orientacion sexual dentro de las categorias protegidas por el articulo
1.1 del Pacto de San José de Costa Rica, que consagra el principio general de no discrimi-
nacion; aunque admitid, en su sentencia, la ausencia de un consenso entre los Estados
partes dela CADH sobre el contenido del concepto de familia en el sistema regional ame-
ricano. Idéntico criterio —contrario al consenso— expuso en uso de su competencia con-
sultivaenla0C-24/17.%

transexuales en otros Estados de la Commonwealth y de lo estipulado en la Recomendacion 1117 (1989) sobrela con-
dicion de los transexuales, adoptada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 29 de septiembre de
1989, actud como el verdadero catalizador de esa 'international trend' y allané el camino para que la Gran Sala mo-
dificara sudoctrinabasandose en la existencia de un consensus generalis en el seno de la UE" (pp. 131-132).

'® TEDH. "X and others v. Austria" (GC), 19 de febrero de 2013,§ 150, Nro. 19010/07.

"“Corte IDH, "Claude Reyesy otros c. Chile. Fondo, Reparacionesy Costas", 19 de septiembre de 2006, Serie C, Nro. 151,
parr.78.

** Corte IDH, "Atala Riffo y Nifias v. Chile, Fondo, Reparacionesy Costas", 24 de febrero de 2012, Serie C,Nro. 239, parr. 92.

“Enel parrafo 83 sostuvo: "Por Ultimo, resulta importante recordar que la falta de un consenso al interior de algunos
paises sobre el respeto pleno por los derechos de ciertos grupos o personas que se distinguen por su orientacion se-
xual, su identidad de género o su expresion de género, reales o percibidas, no puede ser considerado como un argu-
mento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion his-
toricay estructural que estos grupos o personas han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en
algunos sectores y paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir al Tribunal a abste-
nerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse Unica y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones inter-
nacionales contraidas por decision soberana delos Estados a través dela Convencion Americana”.
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De lo expuesto se advierte, entonces, que en los casos en que no existe consenso es la
propia Corte IDH quien se encarga de definir el contenido —sentido y alcance— de los de-

rechos humanos contemplados en los instrumentos normativos internacionales.
Por otra parte, la Corte IDH ha rechazado —también— la aplicacion de la doctrina del

margen de apreciacion nacional, que, segun se expuso, resultaria utilizable frente ala au-
senciade consenso.

VI - CONCLUSIONES

Existe un nucleo duro de derechos humanos respecto de los que dificilmente haya di-
ferencias enlacomprension en cuanto a su contenidoy alcance por parte de los distintos

Estados que integran el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
. 22 .
Sin embargo, respecto de muchos otros derechos humanos resulta necesario en-

contrar aquellos puntos —aunque sea un piso minimo comun— en los que existe un con-
senso sobre el entendimiento que los Estados integrantes del SIDH tienen respecto del
sentido y alcance de aquellos. Este consenso interamericano debe buscarse vy
reconocerse por los érganos del SIDH, mas no imponerse forzadamente, como se ha

intentado en alguna oportunidad —especialmente en el Sistema Interamericano—.
Al respecto, estimamos que la Corte IDH deberia aprovechar la exitosa experiencia del

TEDH en la utilizacion de distintos mecanismos para la resolucion de conflictos. Asi, po-
dria aplicar como parametro la comprension uniforme que tienen los Estados sobre los
derechos humanos involucrados vy, ante la falta de un consenso, utilizar el margen de

apreciacionnacional.

Esclaro que el sistema es perfectible, pero no beneficia al SIDH que la Corte IDH defina
unilateralmente el contenido y alcance de determinados derechos humanos y lo intente
imponer forzadamente a los Estados cuando no existe consenso; por el contrario, lo per-
judica.

A suvez, resulta necesario receptar la doctrina del margen de apreciacion nacional en
el SIDH y definir con gran precision sus alcances, para que no pueda ser utilizada arbi-
trariamente, siendo esta, tal vez, una de las mayores criticas formuladas sobre el tema

porladoctrinaeuropeaal TEDH.
De todo lo expuesto se deduce que, a mayor consenso entre los Estados sobre el conte-

nidoy alcance delos derechos humanos, menor sera el margen de apreciacion nacional.
Lo desarrollado hasta aqui cobra fundamental relevancia si la Corte IDH pretende, a

través de los casos concretos, producir estandares generales interamericanos sobre el
contenido de los derechos humanos —receptados en los pactos y convenciones— e im-

22 . . . . . L . . . .,
Se pueden enumerar, no taxativamente y segun la experiencia europea, laimparcialidad de un tribunal, la investigacion

sobre paternidad, el velo religioso, el divorcio, la sindicacion, la utilidad publica de una expropiacion o la configuracion

legal del sufragio, el matrimonio de personas del mismo sexoy la expulsion de extranjeros, solo por mencionar algunos.
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ponerlos alos Estados que no han sido parte del conflicto®, interpretacion que, a nuestro
entender, no encuentra sustento normativo en la CADH, segun lo ha destacado la Supre-

ma Corte de Justicia de Uruguay.”
Ahorabien, ;qué sucede cuando se pretende forzar una interpretacion de los derechos

humanos por un tribunal supranacional, sin reparar en la falta de consenso o soslayando
las distintas realidades juridicas, politicas, sociales y culturales que sustentan el margen
de apreciacion nacional? i Es posible imponer a los distintos paises una unica e inflexible
definicion y contenido de los derechos humanos contemplados en los pactos y con-
venciones, sin reparar en las particularidades de cada uno de los Estados? En otros tér-
minos, ;pueden resolver los tribunales supranacionales de espaldas a los Estados que
suscribieron los pactos y convenciones sobre derechos humanos? La experiencia indica

queno.
Puede citarse como ejemplo lo acontecido en Europa en los afios setenta del siglo pa-

sado, cuando el entonces Tribunal de Justicia delas Comunidades Europeas —hoy Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea—, cuyajurisdiccion vino determinada por los tratados
suscriptos en virtud de clausulas constitucionales habilitantes, tuvo una interpretacion
extensiva de las competencias comunitarias, aplicando la primacia —de forma absolu-
ta— del derecho comunitario.” Ello origind como reaccién que el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania (TFCA) ideara el denominado "método Solange” para evitar un con-
flicto de jurisdicciones, conservando un area de reserva propia, denominada identidad

constitucional nacional einmune a las interpretaciones del tribunal supranacional.
Esta doctrina del TFCA,” que se encuentra plenamente vigente, ha sido utilizada tam-

biénrespectodel TEDH.”

* Corte IDH, "Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia”, 20 de marzo de 2013, parr. 69.

* Véanseal respecto los fundamentos expresados en la decision de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay en el ca-
s0 "AA. BB. —Denuncia— Excepcion de Inconstitucionalidad Arts. 1,2y 3dela Ley 18.831", IUE2-109971/2011, senten-
cia 20 del 22 de febrero de 2013, especialmente considerando Ill.a, donde destacd: "Es preciso sefialar, ante todo, que
ninguna disposicion de la CADH establece que la jurisprudencia sentada en las sentencias u opiniones consultivas de
la Corte IDH o en los informes de la Com. IDH sea obligatoria para las autoridades nacionales. El articulo 68.1 CADH,
que establece que '[lJos Estados partes se comprometen a cumplir la decision de la Corte Interamericana en todo caso
en que sean partes’, no se refiere a la jurisprudencia, sino a la parte resolutiva de la sentencia o resolucion de la Corte
IDH... Un tribunal de Ultima instancia tiene ciertamente la Ultima palabra sobre un caso, pero la doctrina del caso no es
necesariamente obligatoria para otros casos y otros tribunales. Para que esto sea asi el sistema debe contar con una
regla adicional que establezca el caracter vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta non muovere) y esta re-
glanoexisteen el sistemainteramericano”.

% Cf. Pizzolo (2017,p.81).

% Seinicia con el caso "Solange I"(29/05/1974), sigue con “Solange 11" (22/10/1986), "Maastricht Urteil" (12/10/1993),
“Banana Market" (7/06/2000), “Lisboa" (30/06/2009), “Honeywell" (6/07/2010), hasta la mas reciente y fundamental
decision, pronunciada en el caso “Weiss y otros" (5/05/2020), donde resolvié que tanto el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) como el Banco Central Europeo (BCE) actuaron fuera del dmbito de sus competencias —es decir,
ultra vires— en relacion con el programa de compra de deuda del sector publico (Public Sector Purchase Programme)
lanzado por el BCE en 2015, declarando inaplicable en Alemania una sentencia del TJUE, dictada en 2018 en el asunto
Weiss.

*" Enla sentencia "Gorgulu”, del 14 de octubre de 2004 (2 BvR 1481/04), donde la Sala Segunda del TCFA, luego de un
detallado analisis (parrs. 29 a 62), arriba a esa conclusion, siempre que no dé lugar a una restriccion o reduccion de la
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Por su parte, la Corte Constitucional de Italia elabor¢ la doctrina jurisprudencial de los
contralimites (controlimiti)*®y su concepto derivado, la identidad constitucional, que rei-
vindica la primacia de los principios fundamentales del orden constitucional italiano y de
los derechos inviolables de las personas garantizados por la Constitucion, haciéndolos
impermeables a la penetracion comunitaria y garantizando la revision judicial por dicha
Corte para verificar sucompatibilidad.”

De idéntica formay respecto de la Corte IDH, la Corte Suprema de Justicia argentina,

n30__

en el caso "Ministerio de Relaciones Exterioresy Culto” "— dictado en virtud de la decision

"¥— destacd la existencia de una

recaida en autos "Fontevecchiay D'Amico Vs. Argentina
esfera de reserva soberana que se encuentra "delimitada por los principios de derecho
publico establecidos en la Constitucion Nacional, a los cuales los tratados internacio-

nales deben ajustarsey conlos cuales deben guardar conformidad” (consid. 16).
Recientemente, en la causa "Escalante, Esteban Ivan"*, la Corte Suprema expreso que
correspondia sopesar las competencias convencionalmente acordadas para la
jurisdiccion internacional, en linea con los alcances del compromiso internacionalmente
asumido por el Estado argentino, “siempre dentro del marco hermenéutico que impone el
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margen de apreciacion nacional que dimanadel articulo 27 de laNorma Fundamental™.
Se advierte que, en los casos en que los tribunales supranacionales resuelven sin con-

templar ni ponderar las realidades politicas, juridicas, sociales y culturales de los Esta-
dos, el sistema se resquebraja. La "Declaracion sobre el SIDH" —aludida en el inicio del
presente trabajo— que hicieron en Asuncion en 2019 cinco paises que integran el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos es unaclara pruebadeello.

proteccion de los derechos fundamentales. Disponible en: http://www.bverfg.de/e/rs20041014_2bvr148104fr.html.
Esta posicion fue reiterada por el TCFA en la decision de la Segunda Sala, del Segundo Senado, el 4 de febrero de 2010
(2 BvR 2307/06), donde sostuvo (parr. 21) “que los tribunales alemanes deben observary aplicar el Convenio Europeo
de Derechos Humanos como cualquier otra ley federal dentro del marco de una interpretacion metodoldgicamente
justificable... las garantias del Convenio Europeo de Derechos Humanos influyen en la interpretacion de los derechos
fundamentales y los principios del estado de derecho de la Ley Fundamental. El texto del Convenio y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pueden servir como ayudas interpretativas a nivel de derecho consti-
tucional, para determinar el contenido y alcance de los derechos fundamentales y los principios constitucionales de la
Ley Fundamental”. Disponible en: http://www.bverfg.de/e/rk20100204_2bvr230706.htm|

* véase el desarrollo del temaen Amaya (2020,p. 205y ss.).

” Lajurisprudencia de la Corte italiana se inicia con el caso "Frontini" (27/12/1973, sentencia nro. 183/1937), y conti-
nua con las causas "Granital” (8/06/1984, sentencia nro. 170/1984), “Fragd" (21/04/1989, sentencia nro. 232/1989),
"S.F, AM.y otros" (22/10/2014, sentencia nro. 238/2014), "MAS y MB" (10/04/2018, sentencia nro. 115/2018), entre
otras. Véase el comunicado de prensa emitido por la Corte el 31 de mayo de 2018 bajo el titulo "Fraude y prescripcion
delaUE:La'Regla Taricco' esinconstitucional por contraste con el principio de determinacién en materia penal”.

* CSJN, "Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso 'Fontevecchiay D’Amicoc.
Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos", 14 de febrero de 2017, fallos 340:47.

*' Corte IDH, “Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas", 29 de noviembre de 2011, Serie C,
Nro. 238, parr. 105y punto 2 de la parte dispositiva.

*CSUN, “Escalante, Esteban Ivan y otros s/ homicidio triplemente calificado por haberse cometido con ensafiamiento,
alevosiay con el concurso de dos 0 mas personas en concurso real con el abuso sexual con acceso carnaly con el de-
lito de privacionilegitima delalibertad”, 12 de agosto de 2022, fallos 345:647, consid. 6°, parr. 2°.

* Fallos 340:47, consid. 11 del voto de la mayoriay 5° del voto del juez Rosatti.
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Esto implica, a nuestro parecer, que la Corte IDH debe buscar los puntos de conver-
gencia entre los distintos paises que integran el SIDH para lograr un consenso intera-
mericano respecto del contenido de los derechos humanos, y, a falta de él, receptar la
doctrina del margen de apreciacion nacional, a fin de evitar que el sistema pueda
evidenciar signos de fractura.
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Resumen: El presente trabajo desarrolla la evolucion que experimento el derecho a la vivienda
dignay sucombinacion con el sobreviniente derecho al habitaty ala ciudad. Ademas, formula un
repaso de la acogida constitucional y convencional que atraveso el derecho argentino desde la
primera mitad del siglo XX hasta la actualidad. Asimismo, propone pensar el rol del Estado en el
desarrollo de politicas publicas eficientes que se dirijan a garantizar la materializacion de estos
derechos.
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Abstract: This paper develops the evolution of the right to decent housing and its combination
with the superveningright to habitat and the city. In addition, it reviews the constitutional and con-
ventional reception that Argentine law has undergone from the first half of the twentieth century
to the present. It also proposes to think about the role of the State in the development of efficient
public policies aimed at guaranteeing the materialization of theserights.
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| - IDEAS INICIALES

El derecho a la vivienda, consagrado por el constitucionalismo social en la primera mi-
tad del siglo XX, ha evolucionado en las Ultimas décadas y no puede pensarse aislado del
derechoalaciudady al habitatdigno.

Este nuevo enfoque es un producto complejo que se origina en las demandas sociales
y que se afirma en los derechos econémicos, sociales y culturales que han obtenido re-
conocimiento constitucional y convencional en las Ultimas décadas y que consolidan un
estandarinternacional.

El propdsito de estas paginas sera, por una parte, desandar el camino que recorrio el
constitucionalismo argentino desde la consagracion que la Convencion Constituyente
formulo en 1949 del derecho a la vivienda hasta el reconocimiento convencional acogido
por la reforma de 1994, y, por otra parte, analizar como ha sido el proceso que llevo a
transformar ese derecho social en un derecho complejo que combina multiples dimen-
siones y acciones que requieren la presencia de un Estado activo y articulador de los ac-
tores sociales que pulsan por exigir el cumplimiento de estandares de dignidad.

Il - DE LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL PERONISTA
DE 1949 AL RECONOCIMIENTO CONVENCIONAL

El constitucionalismo, como indica Ziulu (2014), “es el proceso histérico en virtud del
cual sevanincorporando, alasleyes principales de los Estados, disposiciones que prote-
gen la libertad y la dignidad del hombre y limitan adecuadamente el ejercicio del poder
publico” (p. 43).

Asi, es posible sefalar las diversas etapas que integran ese proceso y que se carac-
terizan por lainclusion de nuevos derechos que acompafan las luchas en favor del reco-
nocimiento de la libertad y la dignidad de las personas. La doctrina es conteste en sefa-
lar, en ese sentido, que el constitucionalismo reconoce un periodo de antecedentes, lue-
go se ubica el constitucionalismo liberal o clasico, seguido por el constitucionalismo so-
cial, hasta eladvenimiento del denominado constitucionalismo actual.

El reconocimiento normativo del derecho a la vivienda corresponde al constituciona-

lismo social, que se ubica en la primera mitad del siglo pasado y se presenta como una
instancia enriquecedora del constitucionalismo liberal, ya que considera a la persona en
un contexto de existencia con otros. En honor a la brevedad y para no desviar el objeto de
este trabajo, me limitaré a sefalar que, consolidada la consagracion expresa de los dere-
chos individuales en las constituciones escritas, esta etapa se caracteriza por el acogi-
miento de derechos que incumben a las personas en situacion social (por ello, los dere-
chos emblematicos de este periodo son los derechos del trabajador, los derechos de la
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sequridad social, los de la proteccion ala familiay alos segmentos mas vulnerables delas
comunidades como mujeres, personas con discapacidad y ancianos, entre otros) y por la

transformacion delrol del Estado, que pasa del Estado gendarme al estado de bienestar.
En el caso argentino, el reconocimiento expreso del derecho a la vivienda ocurre en la

Constitucion peronista de 1949.7 El apartado 6 del articulo 37 ubica entre los derechos del
trabajador el derecho al bienestar: su caracterizacion es compleja y suma diversos

elementos, entreellos, “laposibilidad de disponer de vivienda".
La Convencion Constituyente presidida por Domingo Mercante sanciond una amplia

reforma del texto originario de 1853-1860 que recogio las aspiraciones de la clase traba-
jadora, que tomaba conciencia de su rol esencial en el entramado social, y en la denomi-
nada parte dogmatica de la Constitucion puede observarse la cristalizacion del protago-
nismo de los sectores populares a través de la inclusion expresa de un abanico de dere-
chos interrelacionados destinados a garantizar una sociedad mas equitativa mediante la
actuacion de un Estado activo. La ascendencia de Arturo Sampay, convencional cons-
tituyente por la provincia de Buenos Aires, merece al menos una mencion en este punto:
es considerado el padre del constitucionalismo social argentino y sus ideas cimentaron

las reivindicaciones que la clase obrera merecia.
Como es sabido, el golpe de Estado de 1955 abrogo la vigencia de la Constitucion de

1949 —en el marco de la proscripcion del peronismo—y convoco a una Convencion que,
ilegitima, repuso la vigencia del texto de 1853-1860 con sus modificaciones e introdujo
dos reformas al texto de la carta magna argentina. Una de ellas es el articulo 14 bis. A
partir de alli, los derechos de los trabajadores, de los gremios y de la seguridad social

guedaron condensados en esa prevision constitucional nacida en un gobierno de facto.
A propdsito, Gelli (2004) sefiala que "lailegitimidad de origen de la declaracién consti-

tucional de los derechos sociales por antonomasia se purgd, finalmente, con el proceso

dereformade 1994 que hizo suyoelart. 14 bis" (pp. 116-117).

Esa misma reforma respecto del derecho a la vivienda incluyé el inciso 19 al articulo
75,que enumera las facultades del Congreso, e indica la misma autora que esta prevision
“pone en cabeza del Estado el disefio de politicas publicas para facilitar el acceso a una
vivienda digna” (Gelli, 2004, p. 130). Merece una mencién expresa lainclusion del adjetivo
“digna”, ya que "hace pensar en una vivienda con estructura basica adecuada y suficiente
con mas lainfraestructura de servicios basicos esenciales” (Quiroga Lavié et al., 2009, p.
305).

Alas normas citadas (art. 14 bis y art. 75, inc. 19, de la Constitucion nacional) se adu-
nan las previsiones convencionales. Asi, en el caso argentino es preciso mencionar la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal

2Disponibleen:https://vaw.senado.gob.ar/bundIes/senadoparlamentario/pd1‘/49/cn49.pdf
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de los Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en
especial el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que, por
suinclusionenelinciso 22 del articulo 75, poseen jerarquia constitucional.

Respecto del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, co-
rresponde citarelapartado 1 del articulo 11 dela tercera parte, que prevé:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si'y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional
fundadaen el libre consentimiento.’

Este plexo normativo, constitucional y convencional evidencia el reconocimiento ex-
preso que el Estado argentino hace del derecho a la vivienda digna y que se completa con
el dictado de leyes que el Congreso nacional y algunas legislaturas provinciales han san-
cionado a efectos dereforzar el acceso al mencionado derecho.

Ala consagracion que se formula en los textos legales debe agregarse su articulacion
con fallos jurisprudenciales que operan en el sistema como intérpretes y aseguran la su-
premacia de los derechos consagrados. Por razones de brevedad, me limitaré a sefialar
solounfallodelafio 2012 en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvid ha-
cerlugaralreclamo de unafamiliaen situacion de calley con un hijo discapacitado.*

El caso seinicia en la ciudad de Buenos Aires y llega al Supremo Tribunal luego de que
la demanda hubiera obtenido acogida en la primera instancia y en la Camara de CABAy
posteriormente fuera revocada por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad. Respec-
to del pronunciamiento de la Corte nacional:

se apoya en el principio de progresividad, e introduce una vision amplia de la division
de poderes, que impide que pueda concluirse que esta materia constituye una cues-
tion politica no justiciable, fuera del alcance de la consideracion de los jueces. Lejos
de ello, la Corte efectia una clasificaciéon de los derechos en funciéon de su opera-
tividad, a partir de la cual abre un camino por el que debe entrar el juez utilizando dos
herramientas procesales, que son el control de constitucionalidad y el de convencio-
nalidad. (Sabsay, 2012, p. 265)

¢ Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-
economic-social-and-cultural-rights

*Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, del 24 de
abrilde 2012.
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[l - ELDERECHOALAVIVIENDAY A LA CIUDAD.
LA CONSTRUCCION DE LOS DERECHOS DESDE ABAJO

Comoya se ha indicado, la consagracion expresa del derecho a la vivienda se produce
con el peronismo. La cuestion social fue uno de los nucleos de la gestion de Perdn, y la
idea dela casa propia seenlazé con elanhelo delascenso social.

El eje de gestion se desarrollo a través de la construccion de viviendas y del otorga-
miento de créditos, lo que podriatraducirse en una via directay otra indirecta de acceso al
derecho. La formacion de barrios obreros se materializé en la suma de viviendas indi-
viduales que se emplazaban en lote propio.

“En todas esas casas hicimos la misma observacion: eran limpias, bien cuidadas,
adornadas con buen gusto y constituian el mayor orgullo de sus propietarios”. Esta des-
cripcion corresponde al numero 20 de la revista Mundo Peronista, de 1952.° La politica
habitacional se proponia, ademas, promover otros derechos, tales como el acceso a co-
mercios, a la atencion de salud, a las escuelas; es decir, no se agota en la vivienda en si
Misma, Sino que se encamina a la conformacion de barrios, a la conformacion del senti-

do de comunidad.
Este proceso se produce a la par de cambios sociales de inusitada profundidad: la for-

macion de la conciencia de la clase trabajadora como tal a partir de la proliferacion de fa-
bricas, el acceso de las mujeres al mercado laboral, el rol de los gremios que gestaron
nuevos estandares de confort para un sector social practicamente invisibilizado hasta
ese momento. La gestion peronista procuro universalizar el ejercicio de los derechos, y
en ese marco promovio el acceso democratico por parte de los trabajadores y sus fami-
lias a la vivienda propia, que mostraban como un logro con la frase que la cronica de
Mundo Peronistarecoge: "Fijese bienen micasa".

La transformacion politica, cultural y social continu¢ a partir de alli, y los movimientos
populares sostuvieron la tarea de exigir el cumplimiento de los derechos. En particular, el
acceso a la vivienda ha adquirido nuevas dimensiones en las ultimas décadas y, en un
sentido mas amplioy moderno, ha dado lugar al concepto de habitat o el derecho a la ciu-
dad. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das (2010) afirma:

El derecho a una vivienda adecuada no significa solamente que la estructura de la
casa debe ser adecuada. Debe haber también un acceso sostenible y no discri-
minatorio a los servicios fundamentales en materia de salud, seguridad, comodidad
y alimentacion. Por ejemplo, debe existir el acceso al agua potable, a la energia para

° Disponible en: https://upcndigital.org/~ciper/Material/revistas/MundoPeronista20.pdf
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la coccion, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de lavado, a los me-
dios de almacenar alimentosy de eliminar desechos, al desaglie de los terrenos y a los ser-
vicios deemergencia. (p.9)

El mismo organismo internacional sostiene que "el acceso a una vivienda adecuada
puede ser la condicion previa para el disfrute de varios derechos humanos, en particular
en la esfera del trabajo, la salud, la seguridad social, el voto, la privacidad y la educacion”
(p. 10),y dacuenta, de esta manera, de la relacion estrecha que tienen los derechos entre

siydequelavulneracion de alguno puede afectar el ejercicio de otros.
La nocion de ciudad es el resultado de una construccion social. Su conformacion es

dinamicay colectiva. Laidea de afincarse en un lugary transformarlo en el centro de vida
cimenta un sentido de pertenencia y ubica al Estado como un actor central a la hora de
planificar las politicas publicas necesarias para un eficiente uso del suelo, para desarro-
llar las obras de infraestructuray servicios publicos esenciales, para promover el cuida-
do del ambiente y para desplegar acciones focalizadas en los sectores mas vulnerables

delapoblacion, entre otras cuestiones.
A su vez, es imprescindible tener en cuenta que los procesos de urbanizacion se han

multiplicado como consecuencia de la dinamica social, lo que exige trabajar sobre la
construccion de agendas que resulten sostenibles en pos de reducir las desigualdades,
ya que la vulneracion de derechos se transforma en la privacion que sufren las familias,
en especial las de los sectores mas humildes. Como ocurre en otros ambitos, lo que el
Estado no planifica podria ser utilizado por intereses privados, en este caso, por ejemplo,
por la actividad inmobiliaria. Es crucial analizar y encauzar fendmenos como el déficit
habitacional, la precariedad o el hacinamiento, que afectan a amplios segmentos de la

poblacion, yreducir la brecha de calidad en lainfraestructura.
Ademas de identificar las causas estructurales que impiden el acceso al derecho a la

ciudad, es menester accionar al respecto, porque ellas repercuten de modo directo en la
calidad de vida de quienes habitan en estos barrios que suelen caracterizarse por estar
emplazados en zonas a las cuales es dificil acceder por no contar, por ejemplo, con as-
falto, iluminacion en la via publica, conectividad en el transporte. Y lo riesgoso del feno-
meno es que, como sino fuera poca cosa la vulneracion de derechos de raigambre cons-
titucional y convencional, se genera una suerte de segregacion respecto de quienes
habitan alli y, paraddjicamente, se produce la reversion del concepto de ciudad: lo que
debe unir, identificar, cohesionar, se transforma en un ambito separado, tanto en lo fisico

comoenlo simbodlico, tal como describe Murillo (2023).
En este contexto, resulta oportuno mencionar las expresiones de organizacion popu-

lar que pugnan por construir los derechos desde abajo. Apunta Murillo que estos proce-
sos "persiguen superar viejos enfoques parciales o asistencialistas, al tiempo que persi-
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guen superar visiones acotadas del derecho a la vivienda" (p. 143), y proponen un nuevo
concepto, mas integrador, resultante de la participacion social que integra una amplia
gama de derechos.

IV-AMODO DE CIERRE

A mediados del siglo XX, la clase trabajadora argentina vivié una profunda transforma-
cion que incluyo el dictado de una Constitucion que reivindico sus derechos y consagro,
enparticular,elaccesoalavivienda, e hizo visible lo que hastaese momentonolo era.

La ultima reforma constitucional vino a reforzar derechos y a incluir nuevas prerro-
gativas, concedio jerarquia constitucional a instrumentos internacionales y estructuro
un solido andamiaje normativo protectorio.

El concepto de vivienda se complejizdy dio lugar al concepto de ciudad, y en la actuali-
dad los actores sociales vuelven a la centralidad, pero esta vez para que les sea garanti-
zado lo que por derecho les corresponde: el acceso a una vida digna. El derecho a la ciu-
dad se ha convertido en un estandar de derechos humanos, en el que se relacionan, co-
mo ya se ha mencionado, derechos de primera, segunday tercera generacion; en su seno
anidan prerrogativas sociales, economicasy culturales.

Es evidente que no hay un unico camino que asegure el derecho a la ciudad y que los
Estados, en sus diferentes niveles de gestion, tienen la facultad de elaborar las estrate-
gias que consideren mas apropiadasy eficaces para planificar su desarrollo. Queda claro
que el dictado de normas constitucionales, convencionales y legales genera un marco
gue debe estar acompanado por las acciones que el Estado no puede renunciar a ejecu-
tar a efectos de lograr el bienestar de su poblacion y que no puede ceder la iniciativa de
planificaciondela politica.

Atreinta anos de lareforma constitucional de 1994, es imperativo que laaccion del Es-
tado esté guiadaalaconquistadelajusticia social.
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Resumen: Elpresente trabajo desarrolla lareciente evolucion historicay el marco regulatorio que
da cimiento a las politicas publicas de seguridad y las competencias de los Gobiernos municipa-
les en relacion con estas. Se describen los problemas que presenta la estructura normativa ac-
tual,asicomo las medidas de gestion que han desarrollado las areas de seguridad locales, en au-
sencia de unaregulacion especificay frente a la falta de reconocimiento de la autonomia munici-
pal. Por ultimo, se presentan los lineamientos centrales que estructuran un tratamiento eficiente
de la seguridad desde la perspectiva local, destacando la necesidad de dotar al sistema de un an-
damiaje regulatorio adaptado a las necesidades del presente y de cara al abordaje eficaz de los
problemas criminalesy las demandas ciudadanas.

Palabras clave: politicas de seguridad, autonomia municipal, produccién de conocimiento, parti-
cipacion comunitaria, prevencion del delito

Abstract: This paper develops the recent historical evolution and the requlatory framework that
gives foundation to public security policies and the competencies of municipal governments in
relation to them. It describes the problems presented by the current requlatory structure, as well
as the management measures developed by local security areas in the absence of a specific re-
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gulation and in the absence of recognition of municipal autonomy. Finally, the central guidelines
for an efficient approach to security from a local perspective are presented, highlighting the need
to provide the system with a requlatory scaffolding adapted to the needs of the presentand with a
view to effectively and efficiently addressing criminal problems and citizen demands.

Keywords: security policies, municipal autonomy, knowledge production, community parti-
cipation, crime prevention

I - LANUEVA FIGURA MUNICIPAL / LAS NUEVAS FUNCIONES DEL MUNICIPIO

Las estructuras institucionales municipales de la Argentina conforman un escenario
diversoy complejo, con marcos legales que establecen competencias dispares para los
distintos Gobiernos locales. A estas competencias reconocidas legalmente se afiade un
conjunto creciente de facultades asumidas de hecho como respuesta a los reclamos de

laciudadania.’
En nuestro esquema constitucional, las provincias retienen el poder no delegado ex-

presamente al Estado federal, dentro del cual se incluye el de regular sus divisiones terri-
toriales internas, sin perjuicio del reconocimiento genérico de la autonomia municipal
que hacela Constitucion nacional. La Constitucion de la provincia de Buenos Aires es una
de las tres que aun no han reconocido esta autonomia,” y la Unica de estas que fue san-
cionada luego de la reforma nacional de 1994 (Cravacuore, 2024). Las otras dos provin-
cias que no han reconocido formalmente la autonomia municipal, Mendoza y Santa Fe,
no han modificado su carta magna luego de este hito. En sintesis, todos estos textos
constitucionales implican un supuesto de omision inconstitucional, aunque lamentable-
mente el caso de Buenos Aires merece especial reproche (Abalos, 2022).

Sin perjuicio de esto, los municipios de esta provincia —como los del resto del pais—
han ido ampliando de hecho sus facultades, ocupandose progresivamente de nuevos te-
masy asumiendo funciones que no estaban contempladas dentro del modelo tradicional
de gestion municipal —ordenamiento urbano y del transito, habilitaciones comerciales,
infraestructura publica, etcétera—, muchas veces enrespuestaalas demandas sociales.

Segun Daniel Cravacuore (2024), este proceso se debe a una serie de factores: la

*Elarticulo 10 de la Constitucién bonaerense establece: "Todos los habitantes de la Provincia ... tienen derecho perfec-
to de defendery de ser protegidosensu... seguridad”.

‘La provincia de Buenos Aires, asi como Santa Fe y Mendoza, alin se encuentran rezagadas en la adecuacion de sus
normas a la reforma de la Constitucion nacional de 1994. El incumplimiento del articulo 123, que establece un claro
marco de interpretacion del concepto de régimen de municipal como autondmico, estéd en deuda (Pulvirenti, 2022). "La
falta de adecuacion a la ley suprema torna inconstitucional la reforma bonaerense pues se ha asumido una actitud
omisiva para ciento veintisiete municipios de la mayor provincia argentina, con las consecuencias y efectos que ello
implicay vulnerando la Constitucion Nacional” (Losa, 2001).
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emergencia de "nuevos pobres"y la consiguiente necesidad de asistencia social; el des-
mantelamiento del estado de bienestar a nivel nacional y provincial; y la descentraliza-
cion de la gestion gubernamental sin el consiguiente traspaso de recursos ni las capaci-

dades de gestion.
Los Gobiernos locales asumieron nuevas funciones en tematicas que anteriormente

se encontraban reservadas a niveles superiores de gobierno. Una de estas es el abordaje
de los problemas de seqguridad, el cual se ha aflanzado rapidamente a partir de la dinami-
ca politica desencadenada por la consolidacion de la inseguridad como problema publi-
co. Este nuevo rol protagonico ha producido transformaciones en las perspectivas secu-
ritarias, volcandose hacia la multiagencialidad, desde el entendimiento de que la seguri-
dad no es una responsabilidad exclusiva de las fuerzas policiales, sino también de los
campos ligados al desarrollo social, la educacion, el desarrollo urbano, entre otros.

Il - ELMARCO JURIDICO Y EL ROL LOCAL EN SEGURIDAD

Si atendemos a la distribucion constitucional de competencias en relacion con la te-
matica de la seguridad, observamos claramente que constituye una facultad no delega-
da porlas provincias, las cuales, consecuentemente, han establecido sus organismos de
justicia penal, Policias y servicios penitenciarios. Dado el caracter de competencia ori-
ginaria,” resulta logico que el nivel provincial de gobierno ostente el rol protagénico, en la
medida que administra las agencias encargadas de estructurar la persecucion penal. Sin
perjuicio de esto, las provincias no ejercen de forma exclusiva estas facultades, ya que el
Estado nacional también posee competencias relacionadas con la seguridad, cuenta
con organos de justicia, fuerzas de seguridad y agencia penitenciaria, presentandose

una superposicion entre el sistema federal y los diversos sistemas provinciales.
Frente a esta distribucion concurrente entre la nacion y las provincias, los Gobiernos

municipales ostentan un estatus normativo muy distinto, ya que carecen de competen-
cias directas formalmente atribuidas, no cuentan con érganos jurisdiccionales penales,
Policias ni prisiones, todo lo cual aparece profundizado en la provincia de Buenos Aires
por la mencionada falta de reconocimiento de la autonomia municipal, en el contexto de

lajurisdiccion mas extensa del paisy que acumula casiel 40 % dela poblacion.
Sin perjuicio de esta orfandad normativa, las transformaciones recientes en el siste-

ma de seguridad han implicado un involucramiento progresivo de los Gobiernos locales
en la gestion de la seguridad publica, que anuncia también una mutacion en los modos
de gestionary entender los problemas delictivos en los entornos urbanos.

La Constitucion de la provincia de Buenos Aires, reformada en 1994, aborda la seguridad como uno de sus pilares fun-
damentales. En su predmbulo se menciona el objetivo de "proveer la seguridad comudn” como parte de la misién del
Gobierno provincial.

143



Santiago Nabaes y Franco Pedersoli

Los municipios se han erigido en emprendedores de politicas de seguridad, creando
nuevos organismos y areas de gestion, en algunos casos explotando zonas grises de la
legislaciony en otros, en situaciones de vacio normativo, tensionando el marco juridico a
partir de la dinamica politica impulsada por los reclamos ciudadanos en relacion con la
inseguridad (Escudero, 2023).

En este sentido, Cravacuore (2002) menciona que el incremento de la participacion
comunitaria en relacion con determinado tema y el fortalecimiento de la sociedad civil
gue conlleva pueden obligar a la organizacion estatal a desarrollar innovaciones que
puedan satisfacerelnuevotipoy nivel de demandas.

[1l - LOS MUNICIPIOS COMO ACTORES DE LA SEGURIDAD

Las problematicas criminales representan importantes desafios para la Administra-
cion publica enla medida que implican fendmenos que producen gran daio social, movi-

lizan demandas ciudadanas urgentesy reclaman la aplicacion de recursos complejos.
En las ultimas décadas, los Gobiernos locales han adquirido un papel cada vez mas

protagonico en la gestion de estas tematicas, recibiendo demandas de la poblacion,
coordinando la actuacion de las Policias, implementando politicas de intervencion pro-
piasy articulando iniciativas con organismos provinciales y nacionales. En el plano nor-
mativo, la Ley 12.154° de Seguridad Publica de la provincia de Buenos Aires reconoce so-
lo parcialmente este nivel de gobierno como un actor integrante del sistema de seguridad
publica, através dela gestion de los Foros de Seguridad,”alavez quelaLey 13.210 de Po-
licias Comunales para municipios de hasta 70.000 habitantes establece su dependencia
funcional del intendente, y la Resolucion 835/14 del Ministerio de Seguridad, que crea las
Policias locales, establece que el intendente formara parte de la Mesa de Coordinacion

Operativa Local y disefara el Programa Operativo de Seguridad.
El desarrollo efectivo de estas nuevas competencias ha sido dispary sujeto al impulso

y las capacidades institucionales de cada Gobierno local. Como dice Escudero (2023),
este proceso se caracterizo por su inestabilidad y espontaneidad, asi como por un déficit

de planificaciony coordinacion.
Muchos municipios han puesto en funcionamiento Centros Operativos Municipales,

dependientes de sus areas de seguridad, donde se ubican oficinas de monitoreo, areas
de recepcion de denuncias, reclamos y asistencia a victimas, observatorios de seguri-
dad, cuerpos de preventores o guardias urbanas y dependencias de la Policia local. A su

®Con sus modificatorias, realizadas a través de las leyes 12.987,13.210,13.482y 14.024.

"Ademas, los Municipios pueden participar en los Foros Municipales de Seguridad, que son espacios de colaboracion
entrelacomunidady las autoridades para abordar problemas de seguridad local. Estos foros permiten una mayor par-
ticipacion ciudadanay ayudan a adaptar las politicas de seguridad alas necesidades especificas de cada comunidad.
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vez, se hanincorporado diversas tecnologias aplicadas a la seguridad, de las que se des-
tacan los sistemas de videovigilancia, las alarmas comunitarias y las plataformas de
gestion de informacion, la utilizacion de inteligencia artificial, entre otras.

Las nuevas funciones asumidas vienen acompafadas de la necesidad de establecer
lineamientos de gestion que permitan orientar las acciones de forma estratégica, en pos
de maximizarlos resultados esperados en laimplementacion de politicas locales.

IV - LINEAMIENTOS FUNDAMENTALES PARA LAS POLITICAS LOCALES

Como hemos mencionado, las politicas municipales de seqguridad se han desarrollado
en multiples direcciones, abarcando aspectos de la politica criminal de lo mas diversos. A
continuacion identificaremos cuatro ndcleos tematicos que representan algunas de las
lineas de trabajo centrales que los Gobiernos locales han emprendido y deben continuar
desarrollando en pos de consolidar un rol que permita aportar a la mejora de las capaci-
dades institucionales de gestion delos problemas de seguridad.

Produccion de conocimiento

Una cuestion primordial para el desarrollo de iniciativas locales en seguridad es la
puesta en marcha de procesos de recoleccion de datos, procesamiento y construccion
de conocimiento. Para enfrentar un fenomeno criminal es fundamental conocer sus ca-
racteristicas: qué actores estan involucrados, en qué momento y lugar se producen los
hechos, cual es su numero, cuales son los factores que contribuyen a su produccion, en
qué etapas se divide el circuito criminal, etcétera. Solo a partir de informacion detallada
sobre estos elementos es posible disefar respuestas innovadoras capaces de reducir y
controlar su ocurrencia. Esta no es una tarea simple, dado que la produccion de informa-
cionimplica contar con recursos humanos capacitados para recolectar datosy analizar-
los, operar plataformas de gestion de informacion, elaborar reportes y establecer proce-

sos deanalisis criminal que aporten insumos para latoma de decisiones.
Algunos de los municipios de la provincia de Buenos Aires —aquellos que cuentan con

mas recursos— han creado areas y emprendido procesos de este tipo, frente a la defi-
ciencia en la produccion y difusion de informacion por parte de las instancias nacional y
provincial. Sin perjuicio de esto, generalmente encuentran dificultades para la obtencion
de conocimiento riguroso, util y oportuno, y para su empleo efectivo en los procesos de

trabajo.
El registro de eventos delictivos y conflictivos suele estar ligado a la puesta en funcio-

namiento de centros de monitoreo de camaras de vigilancia, detectores de patentes, alar-
mas vecinalesy aplicaciones de denuncia. Es a partir de la incorporacion de estas tecno-
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logias, presentes en mayor o menor medida en casi todos los municipios de la provincia,
que las areas de seguridad se proponen sistematizar y analizar la gran cantidad de infor-
macion que se registra. En este sentido, la falta de recursos humanos capacitados y de
meétodos adecuados de procesamiento de datos ha limitado la obtencion de resultados.

Participacion comunitaria

Una linea de trabajo central para los Gobiernos locales ha sido la gestion de espacios
de participacion vecinal, en principio en forma de foros reconocidos oficialmente, luego, a
partir de la proliferacion de distintos espacios de reunion, de caracter informal, con diver-
sos sectores de la ciudadania. Desde una perspectiva de seguridad ciudadana, la partici-
pacion apunta a un involucramiento en la construccion de la agenda publica de seguri-
dad, incorporando las experiencias situadas de los ciudadanos y sus comunidades, des-
de un paradigma preventivo, apostando ala corresponsabilidad en el disefio e implemen-
tacion de politicas publicas.

Estos ambitos tienen como objetivo el involucramiento activo de la ciudadania en la
gestion a partir de la expresion de sus necesidades e inquietudes, asi como de la cons-
truccion de cierto compromiso en la colaboracion y el acompafiamiento de las acciones
de las autoridades locales. La cercania de los Municipios con la ciudadania y los proble-
mas que los afectan los convierte en el actor mejor posicionado para llevar adelante esta

tarea.
Los procesos genuinos de participacion ciudadana pueden servir para el objetivo de

construir politicas compartidas que recepten las necesidades reales de la poblacion y
sirvan para la construccion conjunta de respuestas efectivas. Sin perjuicio de esto, la
coordinacion de estos espacios y su aprovechamiento resultan tareas sumamente com-
plejas que pueden arrojar resultados adversos si generan expectativas que luego no son
respondidas con medidas visibles y acordes a las percepciones ciudadanas.

Prevencion del delito

Dentro del paradigma preventivo de la seguridad, los Gobiernos locales se han posi-
cionado como actores proactivos en el desarrollo de estrategias de prevencion primaria
—dirigidas a la poblacion en general—y secundaria —sobre poblaciones y grupos especi-
flcos—. Gran parte de estas medidas han consistido eniniciativas de prevencion situacio-
nal, como la vigilancia del espacio publico —mediante camaras de video 0 agentes muni-
cipales—, intervenciones urbanisticas de disefio ambiental, instalacion de tecnologias de
alarmay denuncia, y otras acciones tendientes a disminuir las oportunidades delictivas
enzonas deriesgo.
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A suvez, aunque en menor medida, se han desarrollado dispositivos de prevencion so-
cial que se proponen intervenir sobre aquellos factores relacionados con procesos socia-
les y culturales que propician la comision de delitos por parte de ciertos sujetos. Ejem-
plos de esto son los equipos de abordaje a jovenes en contacto con la ley penal, o los dis-
positivos de trabajo con varones denunciados en casos de violencia de género, entre
otros.

Este tipo de intervenciones ha implicado la participacion en la agenda de seguridad de
otras areas de gobierno, como las de género, nifiez y adolescencia, infraestructura, de-
portesy cultura, salud, etcétera. En este sentido, se ha identificado un proceso de securi-
tizacion de algunas competencias municipales clasicas —gestion del transito, dela higie-
ne urbana, del arbolado, la iluminacion, la infraestructura publica, la habilitacion de co-
mercios y eventos, etcétera— producto de la necesidad de los Gobiernos locales de dar
respuestaalacreciente demanda ciudadana de seguridad.

Articulacion interinstitucional

Como mencionamos anteriormente, los Gobiernos locales estan desprovistos de los
mecanismos fundamentales de gestion de la sequridad: no cuentan con fuerzas policia-
les, Justicia penal ni sistema penitenciario. Esto los obliga a entablar relaciones de arti-
culacion con actores externos para obtenery compartirinformacion, coordinar acciones,

atender areclamos ciudadanosy disefar respuestas a problemas de seguridad.
En los municipios de la provincia de Buenos Aires las articulaciones mas frecuentes y

necesarias son las que se establecen con la Policia provincial, tanto para conocer las Ulti-
mas cifras criminales como para organizar operativos de vigilancia, controlar la disponi-
bilidad de recursos, contribuir al mantenimiento de infraestructuray vehiculos o dar res-
puestas rapidas frente a casos resonantes. Si bien la Policia depende organicamente del
Estado provincial, en aquellos partidos de menos de 70.000 habitantes que cuentan con
Policiacomunal los Municipios ostentan el control funcional y tienen la potestad de dise-
Nar politicas preventivas y acciones estratégicas que deben ser cumplidas. En los parti-
dos de mayor poblacion, las potestades de control de la Policia son menores y han estado
sujetas a vaivenes normativos en relacion con la creacion y determinacion de funciones
de las Policias locales. La posibilidad de contar con fuerzas de seguridad municipales es

unreclamo de larga data de algunos Municipios, el cual no ha obtenido respuesta.
El segundo actor fundamental para la articulacion municipal es la Justicia penal, que

ha representado un desafio mayor para las areas locales de seguridad, las cuales han en-
contrado numerosas dificultades para acordar una agenda comun de intervencion sobre
problemas delictivos prioritarios, acortar los plazos de tramitacion y desarrollar acciones
de persecucion penal estratégica que tengan impactos relevantes sobre los fenémenos
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criminales recurrentes. Estos desentendimientos se relacionan, en parte, con la llamada
“ideologiay realidad del tramite” que impregna en muchos casos las practicas judiciales,
generando altisimos niveles de burocratizacion del sistema penal (Binder, 2011). Estore-
dunda en que las actividades de investigacion y juzgamiento se conviertan en tramites,
es decir, en una secuencia de actividades enlazadas por razones formales o mera cos-
tumbre, dela que nologra darse cuenta de surazon u origen. Esta forma de actuacionim-
plica el trabajo caso a caso, sin identificacion de regularidades, definicion proactiva de
problemas ni seleccion estratégica de casos, lo que desemboca en la saturacion de la
Justicia, el archivo masivo de expedientes y la falta de respuestas a la ciudadania. Al ser
los Municipios las instancias gubernamentales mas cercanas ala poblacion, se convier-
ten en los receptores de los reclamos y frustraciones de las victimas con respecto a tra-
mitaciones judiciales sobre las cuales no tienen competencia para intervenir, o que los
poneen lanecesidad de crear vinculos de coordinacion con los organismos judiciales.

V - CONCLUSION

El panorama que hemos descrito da cuenta de un ensanchamiento del sistema de se-
guridad publica por el ingreso de los Gobiernos locales y sus politicas innovadoras. Co-
mo dijimos en un comienzo, este involucramiento se ha producido en gran medida "de
facto”, sin el respaldo de un ordenamiento normativo que reconozca competencias cla-
ras —ni atribuya recursos especificos—. Sin perjuicio de esto, el sistema de seguridad en
Argentina se encuentra actualmente conformado por organismos institucionales y poli-

ticas desarrolladas desde los niveles de gobierno federal, provincial y municipal.
Este proceso ha implicado una descentralizacion de las politicas publicas de seguri-

dad que presenta potencialidades para un abordaje mas efectivo de los problemas desde
un enfoque territorial, privilegiando la participacion comunitaria, la utilizacion de tecnolo-
gias, la articulacion con las fuerzas de seguridad provinciales y nacionalesy el desarrollo

de estrategias de comunicacioninstitucional.
Como menciona Escudero (2019), esta descentralizacion —particularmente en el co-

nurbano bonaerense— se produjo con desbalance marcado entre la intensidad de la de-
manda de seguridady los recursos juridicos, burocraticos y presupuestarios disponibles
en los municipios para darle respuesta —alo que se suma la desigualdad de recursos en-

tre distintos municipios—.
Otro emergente, producto del involucramiento de los Municipios en la seguridad, ha si-

do la puesta en evidencia de las profundas deficiencias en los abordajes policiales y judi-
ciales tradicionales: ausencia de informacion criminal, falta de perspectiva estratégica,
inexistencia de procesos de evaluacion de resultados, etcétera. En este sentido, la partici-
pacion de los Gobiernos locales ha empujado a las agencias policiales y judiciales a mo-
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dernizar sus procesos de trabajo, produciéndose iniciativas de reformayy la puesta en fun-
cionamiento de nuevas areasy dispositivos, restando aun unlargo camino por recorrer.

El contexto en que nos encontramos nos permite afirmar que actualmente gran parte
de la politica criminal —entendiendo dentro de esta las medidas de gestion de la conflicti-
vidad, prevencion y persecucion del delito— se desarrolla en un relativo desamparo nor-
mativo. Esto redunda en una falta de claridad en relacion con las competencias que co-
rresponden a cada nivel de gobierno, con laformaen que deben coordinarse las acciones
y distribuir los recursos necesarios. Es por esta razon que, a treinta afnos de la reforma
constitucional en la provincia de Buenos Aires, se hace necesario avanzar en un proceso
de creacion normativa —que se vislumbra en planteos judiciales ya existentes, los cuales,
si bien no merecieron hasta este momento un pronunciamiento efectivo de la Corte Su-
prema de Justicia, si un obiter dictum en el desarrollo del voto de dos miembros del alto
tribunal, que también desempefaron la funcion de convencionales constituyentes: Ma-
queda y Rossatti—° que establezca un marco adecuado al desarrollo de las politicas de
seguridady avance en el efectivo reconocimientoy encuadre de la autonomia municipal.
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Resumen: Centrandonosenelvinculo entre el derecho alaeducaciony alasalud, el presente tra-
bajo tiene por finalidad visibilizar situaciones que evidencian la vulneracion de los derechos de
las personas con discapacidad, pese a que en nuestro pais se encuentran consagrados en la le-
gislacion internay en tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucio-
nal alos que Argentina ha adherido.
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Abstract: Focusing on the link between the right to education and health, this work aims to high-
light situations that demonstrate the violation of the rights of persons with disabilities, despite the
fact that in our country these rights are enshrined in domestic legislation and in international hu-
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| - INTRODUCCION

La problematica relacionada con las personas con discapacidad recién fue tratada

como una cuestion de derechos humanos en el siglo pasado (Palacios y Bariffi, 2007).

La Constitucion argentina de 1994 elevo los tratados internacionales de derechos hu-
manos a su mismo nivel y dejo sentado el sistema para que nuevos instrumentos de
igual naturaleza adquieran esa jerarquia en el futuro. No obstante, tuvimos que esperar
hasta 2014 para que la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad adquirierarango constitucional.

Junto a su protocolo facultativo, este instrumento fue aprobado mediante Resolucion
A/RES/61/106 de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2006.* La convencion
se aprobo en nuestro pais mediante la Ley 26.378, y afios mas tarde, por Ley 27.044, se
reforzaron los compromisos internacionales asumidos, disponiendo: "Otérgase jerar-
quia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional, a la

Convencion sobrelos Derechos delas Personas con Discapacidad” (art. 1).
Enpalabras de Gonzalez Martin (2008)

La Convencion pretende trasladar los derechos civiles, politicos, econdmicos, socia-
les y culturales reconocidos internacionalmente a ambitos concretos para asi elimi-
nar las barreras especificas que enfrentan las personas con discapacidad, y asi lo-
grarelreconocimientoy ejercicio real de todos sus derechos humanos e impulsar un
ampliocompromiso con el acceso e igualdad de oportunidades en las distintas esfe-
ras que conforman lavida de las sociedades. (parr. 2)

Sinembargo, pese al tiempo transcurrido, la letra de este reconocimiento muchas ve-
ces ha sido desconociday, en consecuencia, dichos derechos y garantias han sido viola-

dosy vulnerados muy frecuentemente.

Propongo desarrollar el contraste entre lo ideal —plasmado en las normas— vy lo real
—lo que vivencian las personas con discapacidad y sus familias—, a treinta aflos de la re-
forma constitucional.

Las personas con discapacidad enfrentan, aun en 2024, desafios y barreras que limi-
tan sus derechos, ante la accesibilidad inadecuada, |a falta de acceso a servicios de sa-

lud, educaciony empleo adaptados a sus necesidades, entre otros.
En 2023, por segunda vez, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-

cidad de Naciones Unidas analizo el reconocimiento de estos derechos humanos en
nuestro pais y sefald que Argentina todavia debe trabajar en el fortalecimiento y la
implementacion de politicas publicas.®

2Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/A-RES_61-106_spa.pdf

*Véase https://www.cels.org.ar/web/2023/04/personas-con-discapacidad-naciones-unidas-emitio-sus-
recomendaciones-al-estado-argentino/
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|l - DERECHO A LAEDUCACION INCLUSIVA ¢

La educacion inclusiva se define como un proceso para responder a la diversidad de
todos los estudiantes, garantizando su presencia, participacion y logros; atendiendo es-
pecialmente a quienes, por diferentes razones, estan excluidos o en riesgo de ser margi-
nados, por lo que es necesario definir politicas y programas educativos, con el fin de que

la educacion sea paratodos (UNESCO, 2005).
El inciso 19 del articulo 75 de la Constitucion nacional establece que corresponde al

Congreso:

Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad
nacional respetando las particularidades provinciales y locales; que aseguren la res-
ponsabilidad indelegable del Estado, la participacion de la familia y la sociedad, la
promocion de los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y posibili-
dades sin discriminacion alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equi-
dad de la educacion publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades
nacionales.

En el ambito americano la preocupacion no es ajena. En 1999 se aprobo la Conven-
cion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad.” Lamentablemente no hubo en ella “ninguna mencion
expresa al derecho a la educacion de las personas con discapacidad, ni a la inclusion
educativa, ni en general a la inclusion social” (Davila Balsera, Naya Garmendia y Lau-
zurika Arrondo, 2017, parr. 21).

Por su parte, Naciones Unidas establece en su cuarto objetivo la necesidad de garan-
tizar una educacion equitativa e inclusiva de calidad, promoviendo oportunidades de
aprendizaje permanentes para todas y todos. En lo que respecta a las personas con
discapacidad, de aquia 2030 propone

eliminarlas disparidades de género en la educaciony asegurar el acceso igualitarioa
todos los niveles de la enseflanza y la formacion profesional para las personas
vulnerables, incluidas las personas con discapacidad, los pueblos indigenas y los
nifos en situaciones de vulnerabilidad.

Alavez queresaltalanecesidad de

* Este derechovaen paralelo a otros, como el derecho a tener capacidad juridica, a poder entender las implicancias de
untratamientoy asitenerlaoportunidad de elegir libremente (Ramos Ponzoén, 2017).

5Ley 25.280, sancionada el 6 de julio de 2000 y promulgada de hecho el 31 de julio de 2000. Disponible en: https://
servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/60000-64999/63893/norma.html
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construiry adecuar instalaciones educativas que tengan en cuenta las necesidades de los
nifosy las personas con discapacidady las diferencias de género, y que ofrezcan entornos
de aprendizaje seguros, noviolentos, inclusivos y eficaces para todos.

Este derecho a la educacion de las personas con discapacidad se encuentra igual-
mente reconocido en el articulo 24 de la Convencion, que ala vez establece:

Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la
igualdad de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion
inclusivo atodos los niveles asicomo laensefanzaalolargo delavida,conmiras a:
a) Desarrollar plenamente el potencial humanoy el sentido de ladignidad y la autoes-
timay reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales y
ladiversidad humana;

b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas
condiscapacidad, asicomo sus aptitudes mentales y fisicas;

c) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva
enunasociedadlibre.

De esta manera, las personas con discapacidad tienen consagrado el derecho a la
educacion, en diversas manifestaciones. Y para poder garantizarlo, la educacion debe
serinclusiva, lo queimplicala posibilidad de educarse enlas mismas escuelas que el res-
to de la poblacion. Es el Estado quien debe efectuar los cambios necesarios para que lo
contemplado en orden al marco legal tenga sustento en los hechos. Sin duda es una obli-
gacioninherente garantizar el acceso a la educacion en condiciones deigualdad.

Sin embargo hoy en dia, como surge del analisis que precede, segun las recomenda-
ciones de Naciones Unidas para nuestro pais,” muchos de los establecimientos educati-
-vos —en todos los niveles de ensefianza— no cuentan con las adecuaciones necesarias
pararecibiralumnos condiscapacidad, lo que limita suacceso.

No siempre se brindan los apoyos necesarios para que puedan acceder ala educacion
en igualdad de condiciones, siendo aun necesario "implementar mecanismos de apoyo
de distinto tipo para la adopcion de decisiones, y salvaguardias que respeten la autono-
mia, lavoluntady las preferencias de todas las personas con discapacidad"” (parr. 26).

Alafno 2023, el 45,2 % de las personas con discapacidad que asiste a escuelas lo hace
aaquellas que son de modalidad especial. A esto se suma el rechazo en las inscripciones
a escuelas comunes tanto estales como privadas, las barreras para acceder a la educa-
cién superior, entre otras vulneraciones al derecho a la educacion (parr. 45).

®Observaciones finales sobre los informes periédicos segundoy tercero combinados de Argentina, CRPD/C/ARG/CO/
2-3. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/crpd_c_arg_co_2-3_52126_s_5_observacines_
finales.pdf
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La educacion inclusiva torna necesario que se atiendan sus intereses y necesidades
de aprendizaje. Lamentablemente, es de muy dificil cumplimiento dicho precepto, ya que
en la mayoria de las escuelas existen deficiencias edilicias: no son accesibles para este
colectivo de personas, no hay rampas, no hay bafos adaptados que permitan el ingreso
de unapersona condiscapacidad o que posean cambiador acorde ala edad, etcétera.’

Tampoco existe suficiente capacitacion destinada a la formacion de docentes en pos

de que cuenten con las herramientas precisas para poder brindar educacion a las perso-
nas con discapacidad multiple. Asi, se destaca el parrafo 46 de las recomendaciones del
Comité donde se expresa la preocupacion por la necesidad de profundizar en la forma-
ciondocente en estos temas, para luego afirmar la necesidad de

Garantizar la accesibilidad plena de los establecimientos educativos comunes, in-
cluyendo su infraestructura, asicomo el uso de modalidades y sistemas alternativos
y aumentativos de comunicacion, como el braille, los formatos de lectura facil, la
educacion en lengua de sefas, el uso de pictogramas, protectores auditivos y sefa-
léticaaccesible.

Estas breves resefas evidencian como se vulneran derechos a partir de la falta de ac-
cesibilidady apoyo especializado.

El derecho ala educacion se encuentra intimamente relacionado con la posibilidad de
disminuir las desventajas de las personas con discapacidad. Su vulneracion redunda en
la falta de acceso a informacion respecto de los beneficios y riesgos de practicas y medi-
camentos para garantizar otros derechos, como el derecho ala salud.

[II-DERECHO A LA SALUD

Naciones Unidas refiere al derecho a la salud, entendiendo que implica un derecho in-
clusivoy comprende un amplio conjunto de factores que pueden contribuir a unavida sa-
na, entre otros, el agua potable salubre, el saneamiento adecuado, la alimentacion segu-
ray unas condiciones laborales saludables. Un aspecto fundamental del derecho a la sa-
lud es la accesibilidad, que requiere que los establecimientos, bienes y servicios sanita-

rios sean asequiblesy fisicamente accesibles a todos, sin discriminacion.
La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

consagraeste derechoen susarticulos 25y 26.

’La Fundacion Acceso Ya realizé un relevamiento en el ambito de la ciudad de La Plata donde constato que, de cuatro-
cientas escuelas, solo el 1% era accesible para nifios y nifias con discapacidad, lo que motivé el inicio de la causa “Fun-
dacion Acceso Ya ¢/ Direccion General de Culturay Educacion s/ pretension restablecimiento o reconoc. de derechos -
OT",iniciadaen 2015 ante el Juzgado Contencioso Administrativo Nro. 2 de La Plata (Ventura Martinez, 2022).
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Lavulneracion de este derecho, entre otros, incluye

Las brechas en la provision de servicios de salud sexual y reproductiva entre las dis-
tintas provincias, también en materia de accesibilidad de los servicios de ginecologia
y obstetricia, incluidas las instalaciones, el mobiliario y los equipos, asi como el poco
acceso a la informacion en formatos accesibles sobre métodos anticonceptivos y
prevencion de enfermedades de transmision sexual. (Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos segundoyy tercero combinados de Argentina, parr. 47.c)

El Estadoy las obras sociales deberian procurar cubrir todas las prestaciones que las
personas con discapacidad necesiten, pero en los hechos esto casi no se cumple. Como
afirma el Comité, se suma entre los obstaculos a enfrentar en nuestro pais “la insuficien-
ciadelos subsidios para sufragarlos costos médicos de las personas con discapacidad”

(parr.47.9)
Existen muchas personas con discapacidad que no cuentan con certificado de disca-

pacidad,” primer requisito para el acceso a derechos y la obtencion de una cobertura di-
ferencial en materia de obra social.’ Y sibien el Estado esta obligado a garantizar todas las
prestaciones, en los hechos eso no ocurre, ya que, aunque pueden concurrir a los hos-
pitales publicos, estos no otorgan toda la medicacion, no tienen los aparatos necesarios
de movilidad asistida o los insumos —pafales, apdsitos, etcétera—. Sin duda la letra de la
ley no se corresponde con los desafios que larealidad presenta, y esto nos debe interpelar.

En lo que respecta a la seguridad social, la pension no contributiva de la que son

beneficiarias las personas con discapacidad no trae aparejado el servicio de obra so-
cial."” Hasta hace un tiempo, esta cobertura era garantizada por el Programa Federal
(PROFE); ahora, por Incluir Salud, programa gestionado por la Agencia Nacional de Dis-
capacidad (ANDIS), que proporciona asistencia financiera a las provincias adheridas.
Estas provincias administran los fondos a través de las Unidades de Gestion Provincial
(UGP) para ofrecer servicios de salud a los afiliados mediante la red publica de prestado-
res. El objetivo es asegurar que todas las personas con pension no contributiva reciban
atencionde calidad sinimportar sulugar deresidencia.

El programa ha pasado por diferentes estadios, pero la mayoria de las veces no ha si-

®Seis de cada diez personas con discapacidad no tienen certificado de discapacidad. Solo el 33,4 % de las personas
con dificultad cuentan con el certificado de discapacidad vigente. Véase el Estudio Nacional sobre el Perfil de las
Personas con Discapacidad (2018), disponible en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/poblacion/estudio_discapa
cidad_12_18.pdf

°E159,4 % de las personas con discapacidad cuentan con cobertura de obra social o PAMI. El 21,4 % no tienen ninguna
cobertura médica asistencial. EI 9,8 % cuentan con una prepaga contrataday el 9,56 % tienen la cobertura del programa
federal Incluir Salud (Ibid.).

= programa Incluir Salud no es una obra social, sino que brinda prestaciones mediante convenios directos con pres-
tadoresy conlas provincias, a excepcion de la provincia de Tucuman, que todavia no formalizo el convenio.
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do suficiente su gestion, ya que los recortes efectuados atentan contra la alimentacion, la
salud y la calidad de vida de las personas con discapacidad. En ese sentido, se destaca
que en los ultimos tiempos se han aplicado recortes en relacion con la entrega de leche
especial, medicacion e internaciones domiciliarias. Ello se suma al desempenio de las
obras sociales, que se niegan a resolver y cubrir todas las necesidades de los afiliados,
por lo que las familias deben recurrir a quejas frecuentes o a recursos judiciales como el
amparo, institutos juridicos para cuyo ejercicio se necesitan recursos economicos —ein-
telectuales— que no todos poseen." Esta situacion se ha visto sumamente agravada en
el ultimo tiempo.

IV - CONSIDERACIONES FINALES

La legislacion vigente tiene por fin garantizar que las personas con discapacidad no
sean las que deban amoldarse al entorno, generando mecanismos que permitan que
quienes habitan en una sociedad puedan desarrollarse y desenvolverse con igualdad de

oportunidades.
Este ideal dista de larealidad que atravesamos en la actualidad. Aun queda mucho por

andary profundizar en esta tematica. Las personas con discapacidad no estan en igual-
dad de condiciones, nitienen las mismas oportunidades de acceso, y ello, en parte, se de-
be a que no se afectan los recursos econdmicos necesarios a partir de una decision poli-
tica contundente que promueva lainclusion.

Han pasado treinta anos de la reforma constitucional y restan varias aristas que deben
ser abordadas para dar cumplimiento efectivo a todos los preceptos y objetivos que enu-
merala Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Lateoriay la practica se contradicen continuamente, ya que no existen politicas reales

y efectivas para generar efectivo acceso al empleo de personas con discapacidad, a la
formacion docente en esta tematica, a la capacitacion en lengua de sefas, a la adecua-
cion de infraestructura para generar ciudades inclusivas donde se promueva el desarro-

llo pleno de personas con discapacidad.
Son innumerables los cambios que hay que realizar para que todos los derechos que

seencuentran garantizados se cumplan.
La Constitucion argentinay los tratados internacionales sin duda son la puerta de ac-

ceso para garantizar la igualdad, pero se requiere de un Estado y de una sociedad que
acompanfen desde los multifactores sociales, econdémicos, culturales y espaciales en
pos de proporcionar oportunidadesy mejorar la calidad de vida.

1 . . .
Como letrada en el gjercicio profesional me ha tocado llevar adelante amparos para poder resolver casos puntuales,
peronotodaslas personas acceden adichorecurso.
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Resumen: En el presente trabajo se aborda la incorporacion del derecho comunitario y los tra-
tados de integracion regional en la reforma constitucional de la Republica Argentina de 1994. A
partir de ello, se analiza la estructura del articulo 75, inciso 24, de la carta magna. Luego se enun-
cian algunas problematicas vinculadas a la reforma, tras transcurrir treinta afos desde su san-
ciony apartir dela experienciatransitada, los avancesy retrocesos del Mercosur.

Palabras clave: Constitucion nacional, integracion regional, derecho comunitario

Abstract: This work addresses the incorporation of community law and regional integration trea-
ties in the constitutional reform of the Argentine Republic of 1994. Based on this, the structure of
article 75, paragraph 24, of the Magna Carta is analyzed. Then some problems linked to the re-
form are stated, thirty years after its sanction and based on the experience, the advances and set-
backs of Mercosur.
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I -INICIO

La Constitucion nacional de 1994 representa de manera exhaustiva el pensamiento de
época de fines del siglo XX. De tal forma, analizar de modo aislado las reformas que enla
carta magna se incorporan representaria una tarea parcial de lo que realmente es una

constitucion moderna para su época.
Por tal razon, a treinta afos de la reforma se continta analizando, teorizando y escri-

biendo sobre los diferentes aspectos juridicos y sociales que la ley suprema consagro

desde supuestaenvalor.
En dicha linea, si bien existen numerosas obras que abordaron de manera integral la

interpretacion de la Constitucion, la pretension de esta linea de pensamiento se centraen
analizar la aparicion del disruptivo articulo 75, inciso 24, y a partir de este, la figura de la
integracion regional.

De tal forma, dadas las amplias lineas de analisis que este particular articulo abre y
que l6gicamente exceden sus pretensiones y alcances, nos centraremos en tres aspec-
tos elementales. En primer lugar, se analizara la naturaleza y alcances del articulo de re-
ferencia a los fines de aportar una lectura amplia del mismo. En segundo término, se
abordaraloacontecido en los treinta anos posteriores a lareforma constitucional en ma-
teria de integracion regional juridica, enfatizando las problematicas generales pendien-
tes de resolver. En tercery ultimo término, se intentara esbozar escenarios posibles que
mejoren y robustezcan el proceso de integracion regional, como apuesta a lo logrado en
materia constitucional y regional en la década de 1990.

Il - NATURALEZAY ALCANCES DEL ARTICULO 75, INCISO 24,
DE LA CONSTITUCION NACIONAL DE 1994

En primer lugar, cabe decir que el articulo referido? debe ser interpretado y analizado
desde multiples dimensiones. Por un lado, los antecedentes en el proceso de integracion
regional latinoamericano recientes a la reforma; por otro, el avance categorico que desde
mediados del siglo XX se lleva a cabo en los procesos de integracion, en especial, el

europeo.
Como se sostuvo ut supra, laincorporacion de la figura de los tratados de integracion,

en consonancia con el inciso 22 del mismo articulo, materializa una vision de época te-
niendo en cuenta los antecedentes en materia de integracion regional iniciados politi-
camente por los entonces Gobiernos de los Estados miembros del Mercado Comun del
Sur (Mercosur).

2., . . . T . .

'Aprobar tratados de integracion que deleguen competenciasy jurisdiccion a organizaciones supraestatales en con-
diciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dicta-
dasen suconsecuenciatienen jerarquia superior alas leyes” (art. 75,inc. 24).
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El Tratado de Asuncion del 26 de marzo 1991, que dio origen al Mercosur, conformado
inicialmente por la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica
del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, y el Protocolo de Ouro Preto de diciem-
bre de 1994, que dota de personeria juridica al Mercosur, representan dos hitos que mar-
canelinicioy lafinalizacion del periodo de transicion que tuvo por objeto adoptar los ins-

trumentos fundamentales dela politica comercial del proceso iniciado.
En este sentido, es necesaria la observacion de estas acciones en materia de integra-

cion regional para comprender la incorporacion del articulo en analisis de la ley funda-

mental.
Aun asi,pese alo promisorio que representan estos tratados y larecepcion de lamate-

ria en la reforma constitucional, estos hechos abren una serie de interrogantes y, si se
quiere, un cuestionamiento a los paradigmas que entonces estaban vigentes. Como se-
fRalalaDra. Gelli (2005):

El fendmeno de integracion regional supraestatal en diversos niveles supone una
transformacion de la soberania tal como se la concebia cuando nacieron los Esta-
dos nacionales en el siglo XV'y que se definian a simismos con relacion a la extranje-
riarepresentada porlas otras naciones. (p. 600)

De tal forma, la cuestion de las soberanias estatales configura una problematica
ineludible en un sistema-mundo con una matriz estadocéntrica donde la proteccion dela
independenciay el no sometimiento a las jurisdicciones de los tribunales internacionales

representan laidea de proteccion de dicha matriz.
Pese a esta central observacion, el espiritu de la Constitucion de 1994 recepto la ten-

dencia integracionista en el articulo de estudio sancionando el alcance, las caracteristi-

casylosrequisitos delaintegracion.

A partir de este singular articulo, la Constitucion determina que corresponde al Con-
greso de la nacion aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y juris-
diccion en organismos supranacionales. Aun cuando excede la pretension de este traba-
jo, debemos indagar acerca del alcance de esta cesion delegada y compararlo con otros
procesos de integracion regional vigentes para comprender que cada uno adopto dina-
micas propias que le permitieron avanzar o detenerse mas en este tipo de delegaciones.

Dicho lo anterior, es cierto que a partir de esta incorporacion constitucional los trata-
dos de integracion regional se encuentran habilitados para la generacion y el ordena-
miento de organismos o instituciones que, a los fines del proceso, tributen, como pue-
den ser el Parlamento, el Consejo o incluso tribunales con capacidad en la toma de deci-
sionesy de obligar a los Estados miembros del proceso. En definitiva, el articulo referido
internaliza en la ley superior de la Republica Argentina la rama del derecho de la integra-
cion o derecho comunitario.
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En cuanto a jerarquia juridica, debemos decir que, al igual que los del articulo 75, inciso
22,los tratados de integracion, a partir del articulo 75, inciso 24, son jerarquicamente su-
periores a las leyes nacionales. Asimismo, de la manera en que esta redactado, las nor-
masy la jurisprudencia emanada por los organismos supranacionales también estarian
enunestatusjuridico superioralasleyes de ordeninterno.

Esto ultimo también nos invita, por un lado, a estudiar el proceso mediante el cual las
normas en materia de integracion se incorporan a nuestro ordenamiento juridico y se
hacen oponibles atodoslos miembros del proceso, y, por otro, en sintonia con lo mencio-
nado sobre la jerarquia de estas, a considerar que, dada la condicion que establece que el
derecho comunitario se encuentra por debajo de la Constitucion, se debe aplicar sobre

este el ejercicio de control de constitucionalidad.
Por ultimo, el articulo analizado contempla dos condiciones esenciales parala delega-

cion de competenciasyjurisdiccion alos 6rganos supraestatales. Por unlado, la existen-
cia dereciprocidad e igualdad entre los Estados firmantes, aspecto estrictamente juridi-
co sitenemos en cuenta la necesidad de que las normas y decisiones comunitarias sean
internalizadas y aplicadas de igual manera y simultaneamente entre los Estados miem-
bros. Este aspecto podria considerarse satisfecho a partir de que las normas son oponi-
bles a todos, una vez que el ultimo Estado en hacerlo las adopta. Pese a ello, esta dina-
mica podria afectar el avance real del proceso de toma de decisiones cuando uno de los
miembros nointernaliza alguna decision tomada en conjunto. Asimismo, por fuera de los
aspectos juridicos y de procedimientos, son numerosos los reclamos desde diferentes
ambitos por la idea de igualdad y reciprocidad dentro del Mercosur, destacandose las
asimetrias existentes que terminan agrupando a Brasil y Argentina por un lado y al resto

de los miembros por otro.
Por otro lado, el articulo acompanfa el respeto del orden democraticoy de los derechos

humanos. Este aspecto también resulta central, porque la afectacion al orden constitu-
cional por parte de alguno de los miembros que integran el proceso comunitario habilita-
ria ala Republica Argentina a retirarse del proceso de integracion y denunciar el tratado o

incluso arespaldarla salida temporal o permanente del Estado incumplidor.
Sobre esto, lamisma Constitucion da un tratamiento especial a los tratados de proce-

sos deintegracion por sobre otros tratados internacionales. Esto es asi porque enlos pri-
meros la carta magna exige en cada Camara del Congreso la mayoria absoluta de la tota-
lidad de sus miembros para la aprobacion. Mientras que en los casos de tratados con
otro tipo de Estados en primer lugar se exige que la mayoria absoluta de los miembros
presentes de cada Camara declaren la conveniencia de la aprobacion del tratado para
que, pasados 120 dias del acto declarativo, se apruebe mediante el voto de la mayoria
absoluta delatotalidad delos miembros de cada Camara.
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Para el caso de denuncia de los tratados de integracion, se exige la aprobacion de la

mayoria absoluta delos miembros de cada una delas Camaras del Congreso.
De lo hasta aqui esbozado debemos atender al menos a dos cuestiones fundamenta-

les. Por un lado, el articulo 75, inciso 24, implico en la reforma de 1994 incorporar en la
agenda juridica, politicay economica la idea de la supraestatalidad y la consecuente for-
macion de la supranacionalidad. Esto ultimo implica ordenamientos juridicos autéono-
mos e independientes de los Estados miembros, generacion de instituciones propias,
adopcion de decisiones aplicables de manera interna'y la adopcion de mecanismos arti-
culados entre el proceso de integracion y las estructuras politicas de los Estados inte-
grantes. De tal manera, mas alla de que el Mercosur es el que debe adaptarse a la Cons-
titucion por la naturaleza juridica de este tipo de tratados descrito en parrafos anteriores,
el avance exitoso o no del mismo dependera del compromiso de las estructuras politicas
decisoras de cada Estado miembro.

Il - ATREINTA ANOS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL,
UNA INTEGRACION JURIDICA AMEDIAS

La reforma de la Constitucion en 1994 y el promisorio escenario de la década del no-
venta en materia de integracion regional, aun cuando el modelo adoptado en la época era
centralmente el de la perspectiva comercial, representaron una esperanza para el cami-

noiniciado en la union latinoamericana.
El proceso tuvo resultados concretos que permitieron pensar en la profundizacion de

la integracion regional a través del Mercosur. En sintonia con esto ultimo, el nuevo siglo
demostro avances en otras materias o dimensiones que exceden los aspectos comer-
ciales. Tal es asi que en 2008 se consolidd la Union de Naciones Sudamericanas (Una-
sur) con la firma del Tratado Constitutivo de la Unasur, el cual entré en vigor en 2011. Su
objetivo era construir una identidad y ciudadania suramericanas y desarrollar un es-
pacio regional integrado, ampliando la mirada en cuestiones de desarrollo estratégico,

deinfraestructural, de recursos energéticos, entre otras.
Asimismo, debemos advertir que los propios sistemas de politica doméstica de los

Estados americanos y la coincidencia en la época de los diferentes Gobiernos sobre la
mirada en ciertas materiasy, en especial, sobre la integracion regional, fueron el impulso
necesario, pero no suficiente, para contar con avances concretos en la ansiada union

latinoamericana.
A diferencia del esquema europeo, el proceso latinoamericano se vio dependiente de

los Gobiernos de cada uno de los Estados y, en especial, de los jefes de Estado que li-
deraban temporalmente cada uno de los Gobiernos. Por su parte, el modelo de la Union
Europea, por diferentes razones politicas, histéricas y estratégicas, llevo dicho proceso a
un nivel superior de mayor soberaniay autonomia en la toma de decisiones y gobernan-
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za, que en definitiva representa la construccion historica de cesion de soberania por par-
te de los Estados europeos a una integracion que los dotaba de mayores beneficios que
los que ofrecia continuar en modelos estadocéntricos.

Aunque exceda los limites de estas lineas, también debemos hacer mencion a las for-
mas de gobierno predominantes en Europa —sistemas parlamentarios— frente a las de
Ameérica —sistemas presidencialistas— para comprender los estimulos existentes o no
para ceder soberania a organismos supraestatales de toma de decisiones y como en di-
chos sistemas, por sus propias reglas operacionales, se toman las decisiones colectivas.

Como consecuencia de estas observaciones, el modelo latinoamericano se vio en
ocasiones impedido de mostrar resultados sobre politicas colectivas supranacionales
adoptadas paralaregion, que en lamayoria de los casos se vieron frustradas por las pro-
piaslogicas intergubernamentales.

En materia juridica se reconocen avances en términos de colaboracion sobre aspec-
tos procesales e incluso en la elaboracion de instrumentos juridicos, como tratados y
convenciones. Lamentablemente, en materia de competencias y jurisdiccion y en acce-
so a lajusticia por parte de los ciudadanos de los diferentes Estados que pertenecen al
Mercosur, los resultados fueron magros, posiblemente por la propia logica de preser-
vacion de los sistemas juridicos internos frente a la cesion ya citada en organismos su-
pranacionales.

Pese a esto, debemos reconocer que no todos los procesos de integracion regional se
orientan hacia los mismos objetivos, ni llevan la misma velocidad, ni persiguen los mis-
mos resultados.

El método del analisis comparado es potente para comprender dinamicas en espejo,
comparar estructuras y detectar buenas practicas en cualquier campo de la ciencia, y la
juridica no esta exenta, pero no debemos confundir el objetivo y la potencialidad del mé-
todo con la esperanza de que los objetos de estudio comparados deban llegar a mismos
resultados. En otras palabras, la facilidad y tendencia a comparar el proceso de la Union
Europea con el del Mercosur pueden llevarnos a confundir aciertos y desaciertos de cada
proceso sin tener en claro los objetivos y la direccion hacia la que se dirige cada uno de
estos. Como unavieja broma lo sefiala, no existe objetividad y justicia metodoldgica en el
tratamiento si pretendemos comparar en una prueba igualitaria a un pez y un simio para

ver quién trepa mas rapidoun arbol.
En definitiva, analizar el Mercosur requiere estudiar sus intereses iniciales, su devenir

historicoy reconocer laheterogeneidad de sus miembrosy actores.

IV - AMODO DE CIERRE. UNA APUESTA A LA INTEGRACION REGIONAL

Con breves disparadores, se pretendio delinear algunos de los diferentes avances, re-
trocesos y limites con los que cuenta la integracion latinoamericana. Asimismo, en de-
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fensa de esta, se destaca la necesidad de analizarla y aportar propuestas superadoras
bajo la propia idiosincrasia regional. Si bien existen instrumentos tomados de otros mo-
delos que podrian potenciar el proceso, debemos advertir que, por buenos que sean, y
aun cuando funcionen en otros espacios, no necesariamente se obtendrian los mismos
resultados en nuestraregion.

La incorporacion de la figura de la integracion comunitaria en 1994 representa, por los
términos expuestos, un logro en materia juridica y un incentivo en el desarrollo de una
identidad regional.

Aun cuando los Estados han incorporado a sumanera la idea fuerza de la integracion
ensulegislacioninternay constitucional, entérminosjuridicos, uno de los obstaculos del
Mercosur radica en la falta de armonizacion y coherencia en su marco juridico suprana-
cional. La estructura juridica del blogue es fragmentada y carece de mecanismos efica-
ces de resolucion de disputas y de implementacion de sus normas a nivel nacional. Esto
se refleja en la dificultad para ratificar y aplicar los acuerdos y directivas de manera uni-
forme entodos los Estados miembros.

Asimismo, la falta de un sistema robusto y eficiente para la resolucion de disputas
dentro del bloque ha generado incertidumbre juridica. Aunque se han establecido tribu-
nales ad hoc y mecanismos como el Tribunal Permanente de Revision, estos no poseen
la capacidad coercitiva de los sistemas de resolucion de disputas de otros bloques re-
gionales. En este punto, el poder coercitivo sigue estando en manos de los tribunales in-
ternos de cada Estado miembro. Como se dijo, este aspecto genera un ambiente deinse-

guridadjuridica que desalientala cooperacion entre los Estados.
El resultado de estos problemas juridicos es una integracion incompleta y disfuncio-

nal, donde las decisiones y acuerdos del Mercosur a menudo carecen de efectividad

practica, limitando asi el progreso del bloque hacia una verdadera integracionregional.
El otro eje clave se ve representado por la disparidad econdmica de los miembros del

Mercosur, que tienen estructuras econoémicas muy diversas y niveles de desarrollo
desigual. Brasil y Argentina tienen economias de mayor escalay diversificadas en com-
paracion con Paraguay y Uruguay, por ejemplo. Esta disparidad crea desequilibrios en |a
integracion, ya que las politicas comerciales y econémicas que benefician a los dos pri-
meros pueden no ser adecuadas para el resto. Este aspecto denota un avance asimétri-
co en el proceso de integraciony, en consecuencia, evidencia diferentes compromisos e
intereses. La falta de politicas de compensacion o mecanismos de ajuste ha exacerbado
estas diferencias, dificultando la creacion de un mercado comun que funcione de mane-

ra equitativa paratodoslos miembros
La falta de un marco juridico coherente y la incapacidad para coordinar politicas eco-

nomicas efectivas han limitado el progreso del proceso hacia una integracion completa.
Superar estos desafios requerira reformas significativas tanto en la estructura juridica
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como en las instituciones econdmicas del bloque, promoviendo una mayor armoniza-
ciony coordinacion entre los paises miembros.

Si analizamos la politica doméstica de los Estados, los movimientos pendulares de
los distintos presidentes de las ultimas dos décadas tampoco han colaborado en la bus-
queda de fortalecer el bloque del Cono Sur. Las relaciones politicas oscilantes, sobre to-

dodeBrasily Argentina, han sacudido permanentemente las bases del Mercosur.
Llegados aeste punto, las conclusiones —si existiesen— deberian estar vinculadas ala

necesidad de reforzary corregir el recorrido del Mercosur y de aprender de sus debilida-

desycompletar sus falencias.
Eneste marco, en un contexto de crisis, sostiene Mariana Vazquez (2021):

En un momento en el que la coordinacion y el fortalecimiento de la region parece ser
mas urgente que nunca, lo que prima es la fragmentaciony una légica de "dilema del
prisionero”, donde la cooperacion esta ausente. En este sentido, cualquier definicién
que busque acercarse a un horizonte de autonomiay desarrollo debera centrarse en
unamirada estratégica de largo plazo, buscando sostenery consolidar aquellos am-
bitos posibles, bilaterales o colectivos, de integracion regional. (parr. 13)

Es necesaria una refundacion del proceso delineando nuevos y diferentes objetivos a
los trazados en la década de 1990 y coordinando nuevas estrategias para que la colabo-
racion emerja. Pensar en la negacion de la integracion es sin dudas un error, y en el caso
argentino debemos refundar la épica que nuestra ley fundamental en 1994 plasmo.
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DOGMATICA CONSTITUCIONALIZADA

DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR
A 30 ANOS DE LA REFORMA DE LA CARTA MAGNA

CONSTITUTIONALIZED DOGMATICS
OF CONSUMER LAW

30 YEARS AFTER THE REFORM OF THE CONSTITUTION

Por Nanci Daniela Schlotthauer'
Universidad Nacional de José C. Paz, Argentina

El bienestar general de la sociedad civil se alcanza

en el mercado a través de la solidaridad.

La problematica del mercado no es ajena a la Constitucion,
no se trata de una zona liberada, sin reglas ni principios.

Jorge Mosset Iturraspe
Derecho Civil Constitucional

Resumen: Lareformade la Constitucion argentina en 1994 representé un avance significativoen
la proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios, fortaleciendo el marco legal del
derecho tuitivo. Trajo consigo modificaciones claves en la Constitucion, elevando el estatus de
las normas de proteccion al consumidor y asegurando una mayor prominencia en el orden juridi-
co. Elmodelo constitucional de 1994 influyé en la consolidacion de las leyes en esta area, subra-
yando el compromiso institucional con su proteccion. A treinta afios de su reforma, la Constitu-
cion nacional otorga un solido respaldo, jerarquia e importancia a las normas de proteccion al
consumidor dentro del ordenamiento juridico argentino, garantizando su eficacia en la salva-
guardadelos derechos frente a practicas abusivas y desleales.
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Palabras clave: reforma constitucional, derechos del consumidor, orden publico, constituciona-
lizacion de derechos

Abstract: The reform of the Argentine Constitution in 1994 represented a significant advance in
the protection of consumer and user rights, strengthening the legal framework of consumer pro-
tection law. This reform brought about key modifications to the Constitution, raising the status of
consumer protection norms and ensuring greater prominence in the legal order. The 1994 consti-
tutional model influenced the consolidation and strengthening of laws in this area, underlining the
institutional commitment to consumer protection. Thus, 30 years after its reform, the National
Constitution grants solid support, hierarchy and importance to consumer protection rules within
the Argentine legal system, guaranteeing their effectiveness in safeguarding rights against abu-
sive and unfair practices.

Keywords: constitutional reform, consumer rights, public order, constitutionalization of rights

| -ELMODELO CONSTITUCIONALDE 1994 Y SUIMPACTO EN ELDERECHO TUITIVO
DEDEFENSADELOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

Desde lareforma de la Constitucion argentina en 1994 se puede identificar un elemen-
to esencial en la fundamentacion del derecho del consumidor: el articulo 42. La doctrina
constitucional destaca que, con su incorporacion, la defensa del consumidor y usuario
se convierte en uno de los principios fundamentales que guian la politica econdmica 'y

social queregula el mercado (Quiroga Lavié, Benedettiy Cenicacelaya, 2001).

La reforma fortalecio el sistema juridico destinado a controlar abusos e inequidades
en un contexto social en transformacion. Respaldo el enfoque de los denominados nue-
vos derechosy garantias, orientados principalmente a proteger la dignidad humana, y en
particularlos derechos deincidencia colectiva.

Durante la Convencion Constituyente de 1994, la Comision de Nuevos Derechos 'y Ga-
rantias abordo los derechos de los consumidores, estableciendo que estos debian ser
considerados como un derecho tutelado. Se determind que, ademas, se debia imple-
mentar un sistema de garantias que no solo fuera respetado por empresarios y provee-

dores, sino también por el Estado, encargado de asegurar sucumplimientoy proteccion.
Esrelevante sefalar que la Constitucion, como normativa de derecho publico de maxi-

ma jerarquia a nivel local e internacional, y esencial para un Estado, consagra los dere-
chos sociales delos individuos, salvaguardados por el derecho constitucional en su tota-
lidad. Un elemento prominente en las constituciones contemporaneas es la incorpora-
cion de los derechos de tercera generacion, también denominados de solidaridad. Estos
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emergen como respuesta a los nuevos desafios sociales, culturales y ambientales que

enfrentala sociedad actual.

Los derechos de tercera generacion van mas alla de los derechos individuales tradi-
cionalesy se centran en garantizar una sociedad justa, equitativa y sostenible, abarcan-
do areas como el derecho a un entorno saludable, la educacion, la saludy la proteccion de
los consumidores. Su inclusion en la carta magna resalta su importancia, asignando a
los poderes publicos, instituciones y ciudadanos la responsabilidad de proteger, promo-
very asegurar sucumplimiento, garantizando su observancia.

La incorporacion de los derechos de tercera generacion en la Constitucion marca una
evolucion en el pensamiento juridico y politico, mostrando una mayor sensibilidad hacia
los desafios de la sociedad moderna. Esto incluyo la necesidad de una proteccion am-
pliada para los consumidores, debido a su creciente vulnerabilidad y la insuficiencia de
los mecanismos existentes para abordar de manera efectiva las problematicas emer-
gentes en las relaciones de consumo. La integracion del derecho del consumidor en el
ambito constitucional representd un avance esencial para enfrentar eficazmente las si-
tuaciones enlas que los consumidores estaban desprotegidos ante practicas comercia-
les abusivas.

En este contexto, hubo que crear nuevas herramientas legales para fortalecer la posi-
cion del consumidor, garantizando equidad y transparencia en las transacciones comer-

cialesyequilibrando las desigualdades de poder entre consumidoresy proveedores.
El articulo 42 de la Constitucion nacional incorpora los derechos de consumidores y

usuarios como un principio general del derecho, estableciendo una doble garantia que el
Estado debe otorgar de proteccion y salvaguarda de los intereses de los ciudadanos
frente a las relaciones de consumo para la regulacion de la actividad econémica, tanto
publica como privada, en el pais (Bidart Campos, 1998), trascendiendo el &ambito del de-

recho privadoy orientando el ordenamientojuridico interno.
Sehaargumentado al respecto que

los derechos del consumidor tienen reconocimiento en las cartas politicas como par-
te de los derechos humanos; en la esfera del derecho constitucional, como una sub-
categoria de derechos fundamentales; y dentro del derecho privado en ambitos disi-
miles comolos contratosy laresponsabilidad porincumplimiento. (Vinti, 2015, p. 60)

También se ha expresado que “lareforma de la Constitucion Nacional de 1994 elevo a
la categoria de derecho fundamental el de los consumidores” (Correa, 2013, p. 1059). En
efecto, la reforma fue clave en la defensa de los derechos de los consumidores. Esto for-
talecio la proteccion de los ciudadanos en sus interacciones comerciales y tuvo un im-
pacto positivo en la sociedad. La indemnidad constitucional se incorporo al concepto de
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relacion de consumo, ampliando la proteccion mas alla de la simple relacion contractual,
tanto de manera objetiva como subjetiva. En estalinea, se ha expresado que lanormativa
de defensa del consumidor se aplica en el contexto de las relaciones de consumo, y va
mas alla del contrato de consumo. Incluye tanto a sujetos activos como pasivos que no
forman parte del contrato —como el fabricante que no contratay el usuario—. Ademas, su
aplicacion se extiende a las fases precontractual —como en el caso de la publicidad—y
poscontractual —por ejemplo, imponiendo obligaciones después de que el contrato se
haya extinguido— (Quaglia, 2015).

De esta manera, se impone a los proveedores el deber de cumplir con sus obligacio-
nes en las relaciones comerciales con los consumidores. Las empresas deben respetar
los derechos y deberes en estas interacciones, y el Estado tiene la responsabilidad de
asegurar sucumplimiento a través de acciones concretas en todos sus ambitos de ges-
tion (Gordillo, 2003).

Es de destacar que los legisladores buscaron vincular los derechos humanos con el
derecho del consumidor, reflejando la intencion de la Constitucion de proteger al consu-
midor como ser humano en la sociedad de consumo. Esta conexion se hizo evidente tras
la reforma constitucional de 1994, en linea con los movimientos sociales que impulsa-
ban el reconocimiento de derechos en un contexto de globalizacion. La creciente visibili-
dad de los derechos humanos de tercera generacion es notable; aunque aun carecen de
un reconocimiento formal universal, estan siendo aceptados por organismos internacio-
nales. Estatercera generacion de derechos, que complementa las libertades individuales
y los derechos econdmicos, socialesy culturales previos (Pérez Lufio, 2004), esta ganan-
do aceptacion. Sin lugar a dudas, este proceso, denominado “constitucionalizacion del
ordenamiento juridico privado,” continta su expansion (Alexy, 2009).

En este contexto, el inciso 22 de articulo 75 de la Constitucion nacional otorga a los tra-
tados sobre derechos humanos el mismo estatus que los principios constitucionales y
crea un modelo uUnico para la nacionalizacion, internalizacion o constitucionalizacion del
derecho internacional de los derechos humanos, logrando una integracion fluida entre el
sistema normativo nacional y el internacional y reforzando y ampliando con esta integra-
cionelmarco legal parala proteccion delos derechos de los consumidores y usuarios.

II- ELRANGO SUPERIOR DE LAS REGLAS DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR
EN LA LEGISLACION ARGENTINAY SUFUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

La necesidad de establecer un modelo politico institucional en un contexto desafiante
llevo a los legisladores, hace treinta afos, a desarrollar un marco de nuevos derechos y
garantias basado en la democracia y el consenso. En el contexto de la Constitucion ar-
gentina, se haobservado un proceso de constitucionalizacion del derecho privado que ha
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fortalecido la proteccion de derechos que anteriormente carecian de una garantia efecti-
va, incluyendo el derecho del consumidor.

La Constitucion define el marco legal y normativo de un pais, estableciendo los princi-
pios basicos y mandatos que deben ser sequidos y respetados por todas las institucio-
nes. El derecho del consumidor, respaldado por el articulo 42, ocupa una posicion jerar-
quica, estableciendo la proteccion de consumidores y usuarios como un pilar esencial en
laregulacion delmercado.

La aparicion del articulo 42 de la Constitucion Nacional no es un hecho fortuito, anecddtico
o fruto de una postura posmodernista, sino, muy por el contrario, un cambio de vision res-
pecto del mundo y la confirmacion, a partir de ese momento, de que nuestra Constitucion
reconocia en su texto el pasaje de aquella sociedad liberal productora de 1853 a esta socie-
dad social consumista de finales del siglo XX. Este es el cambio mas dramatico del que se
tenga memoriay que a la fecha no ha sido debidamente valorado. (Alvarez Larrondo, 2013,
p.141)

El articulo 42 revela una dimension importante, al extenderse mas alla del contrato de
consumo tradicional. Larelacion de consumo incluye situaciones sin un vinculo contrac-
tual explicito, en las que las personas, como miembros de la sociedad de consumo, exi-
gen el respeto de sus derechos como consumidores y usuarios, entre los que se incluyen
la proteccion de lasalud, la seguridad, los intereses econdmicos, la informacion precisay
veraz, lalibertad de eleccion y un trato equitativo y digno. Luego de haber sido elevados a
un estatus superior con la reforma de 1994, el Estado debe actuar como el principal ga-
rante. De esta manera, la norma constitucional subraya la naturaleza juridica de la pro-
teccion, al reconocer en el articulo 42 que se trata de derechos subjetivos constituciona-

les, directamente exigibles y aplicables sin necesidad de legislacion adicional.
La ausencia de una enumeracion exhaustiva o enunciativa de estas prerrogativas en

nuestra carta magna asegura que la proteccion general de los “consumidores” y "usua-
rios" esté garantizada constitucionalmente, abarcando también todas las estructuras
concretasy subjetivas para su defensa bajo esta categoria de rango superior. Otorgando
alos dos grupos el mismo nivel de proteccion legal, la ley asegura la proteccion en diver-
sas situaciones y relaciones juridicas, utilizando ambos términos de manera indistinta

paramantener unaterminologia uniforme en el contexto legal.
La segunda parte del mandato constitucional estipula que las autoridades deben

aseqgurar la proteccion de los derechos mencionados en el primer inciso, y encomienda al
Estado implementar politicas especificas para las que debera establecer distintas infra-
estructuras institucionales. Ademas de promover la educacion para el consumo —lo que
implica la formacién y concienciacion de los consumidores para que tomen decisiones
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informadas y responsables al adquirir bienesy servicios—, debe defender lacompetencia
frente a distorsiones del mercado —fomentando una competencia justa y equitativa en-
tre empresas, beneficiando a los consumidores con mas opciones y precios justos—,
controlar monopolios naturalesy legales —supervisando y reqgulandolos para evitar abu-
sos de posicion dominante y proteger a los consumidores de practicas anticompetiti-
vas—, garantizar la calidad y eficiencia de los servicios publicos —asegurando que servi-
cios esenciales como agua, energia, transporte y salud se ofrezcan de manera eficiente y
con altos estandares de calidad—, apoyar la formacion y operacion de asociaciones de
consumidores y usuarios que permitan una representacion colectiva en la defensa de
sus derechos eintereses, y asegurar lacompetenciay la calidad en los servicios publicos
(Stiglitz, 2015).

Las politicas establecidas en el articulo 42, de intervencion, control y regulacion, se ba-
sanen lapremisa de que el Estado debe proteger los derechos e intereses de los consumi-
dores mediante medidas activas de intervencion, verificacion, control y requlacion de los
mercados. El objetivo es asegurar un acceso equitativo a bienes esenciales para toda la
poblacién (Rusconi, 2012), en concordancia con la supremacia del bloque legal, que in-
cluye los articulos 42 y 75, inciso 22, de la Constitucion nacional. Las autoridades deben
garantizar condiciones minimas de sustento y desarrollo para la poblacion, utilizando to-
dos los recursos disponibles. Esta obligacion se alinea con el principio general del pream-
bulo constitucional, que se centra en el bienestar general y las responsabilidades del Esta-
do para satisfacer el acceso a las necesidades basicas en el marco de la relacion de

consumo, garantizando derechos como la libertad de elecciony el trato equitativo (art. 42).
La Constitucion impulsa esta medida con el proposito de abordar las desigualdades

presentes en las relaciones de consumo, las cuales surgen de la disparidad de recursos
economicosy cientifico-técnicos entre las empresas proveedoras de bienesy serviciosy
los consumidores y usuarios. La influencia de la publicidad manipuladoray la existencia
de monopolios, tanto naturales como legales, agravan la situacion. Para equilibrar el
mercado, es fundamental que el Estado intervenga.

Elarticulo 42, con caracter programatico, impone al legislador el mandato de desarro-
llary regular procedimientos efectivos para preveniry resolver conflictos enla relacion de
consumo. Establece que lalegislacion debera crear mecanismos eficaces parala resolu-
cion de conflictos y regular los servicios publicos de competencia nacional, incluyendo la
participacion de asociaciones de consumidores y usuarios, asi como de las provincias,
en los organismos de control. El Ultimo parrafo de esta clausula constitucional remite ala

futuralegislacion parael establecimiento de dichos procedimientos.
Para cumplir con el mandato de establecer procedimientos eficaces, se han imple-

mentado avances a través de instituciones que equilibran la asimetria entre consumido-
resy proveedores. Estas han introducido medidas protectoras procesales, como el acce-
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so a lajusticia gratuita, la teoria de las cargas dinamicas de la prueba, un procedimiento
abreviado en lajurisdiccion —tramite sumarisimo paralas acciones judiciales de los con-
sumidores—, buscando ofrecer un procedimiento mas eficaz para laresolucion de dispu-
tas, aunque no necesariamente mas breve en cuanto a duracion (Tambussi, 2014).
Lainclusion explicita en el articulo 42 de los derechos de los consumidores y usuarios
ha jerarquizado su importancia y exigencia incluso contra el propio Estado. Estos dere-
chos-deberes deben serrespetados porlas empresas en sus relaciones comerciales, y el
Estado debe garantizar su cumplimiento mediante acciones concretas en todos los ni-
veles de gestion (Gordillo, 2003). Ello genera dentro de nuestro ordenamiento juridico un
cambio de paradigma, que responde a la necesidad de fortalecer la proteccion de los
consumidores debido a la degradacion de su posicion juridica y la insuficiencia de los

mecanismos de proteccion previos (Irigoyen, 1994).
Antes de esta reforma, el marco legal no era adecuado para salvaguardar de manera

efectiva los derechos de los consumidores. Va de suyo que la sancion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (Ley 26.994) represent6 un avance significativo, al consolidar el
derecho del consumidor dentro de un enfoque constitucionalizado del derecho privado.
Este codigo aplica el principio de dialogo de fuentes, integrando los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento juridico y ofreciendo una perspectiva mas cohesiva que pro-
mueve la proteccion de los derechos de los consumidores. Ha alineado la normativa
constitucional con el derecho privado, creando un sistema juridico mas coherente y equi-
tativo, y proporcionando una norma minima de seguridad y adecuacion para los servicios

y productos en mercados abiertos, tanto nacionales como importados (Jayme, 1995).
Con la integracion de los tratados internacionales en el inciso 22 del articulo 75 de la

Constitucion y la elevacion del derecho del consumidor al rango de los derechos de ter-
cera generacion, o constitucionalismo social, que abarca derechos como un trato justo,
la proteccion de intereses economicos y el acceso a la justicia, Argentina se alinea con
las directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor de 1985y 2015,

que establecen laresponsabilidad de los Estados de implementar politicas robustas.

El reconocimiento constitucional otorga al derecho del consumidor un rol primordial
en la regulacion del mercado, centrado en el principio de proteccion al consumidor, que
promueve la solidaridad social y la lucha contra la marginacion, el hambre y la pobreza,
con el Estado como principal garante (Stiglitzy Sahian, 2020).

La Constitucion nacional refuerza esta proteccion con el articulo 43, que otorga dere-
chos de incidencia colectiva y establece procedimientos agiles para su defensa al intro-
ducir la accion de amparo para proteger los derechos de los consumidores en ausencia
de otros mecanismos judiciales adecuados. La combinacion de los articulos 42 y 43
convierte el amparo en un instrumento eficaz para resolver conflictos de consumo, ga-
rantizando respuestas oportunas y eficientes. La constitucionalizacion de estos dere-
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chos refleja una transformacion del Estado argentino de un modelo liberal y capitalista
hacia uno social, evidenciando un cambio hacia una sociedad mas centrada en el consu-
moYy la proteccion del sujeto vulnerable enlarelacion de consumo.

Il - PALABRAS DE CIERRE

La reforma constitucional de 1994 en Argentina consolidé el derecho del consumidor,
arraigandolo en principios constitucionales para reducir desigualdades. En un contexto
nacional a menudo convulsionado, la practica de estos principios refleja el compromiso
con ideales sociales y fomenta el debate y la mejora continua. Los articulos 42 y 43 han
mejorado la situacion del consumidor frente a proveedores, constituyendo una respues-
ta progresista a desafios contemporaneos y contribuyendo a una sociedad mas inclusi-
vay preocupada por el bienestar general.

Clasificado como derecho de tercera generacion, el derecho del consumidor busca res-
tablecer el equilibrio en las relaciones de consumo y se reconoce como fundamental, deri-
vado de los principios de derechos humanos. Su perspectiva solidaria destaca la funcion
social del derecho, alineando los intereses individuales con el interés publico del Estado. El
jurista Bartolomé Fiorini (1979) aboga por un intervencionismo administrativo para pro-
mover el bienestar colectivo, mientras que Augusto M. Morello (2000) subraya que el de-
recho del consumidor busca un equilibrio integral en el mercado, proporcionando protec-

cionintensivay herramientas juridicas efectivas para beneficiar atodala poblacion.
Es portodoello que la Constitucion nacional, a partir de lareforma de 1994, impacta en

los principios del derecho del consumidor, encapsula la busqueda del ideal de justicia en
elmercado Yy las relaciones econdmicas, no solo desde un enfoque regulatorio, sino tam-
bién desde una perspectiva que equilibra aspectos economicos, humanosy sociales.
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LA REFORMA CONSTITUCIONAL ARGENTINA DE 1994
Y SU LUGAR EN EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

THE ARGENTINE CONSTITUTIONAL REFORM OF 1994
AND ITS PLACE IN LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM

Por Felipe Paredes'
Universidad Austral de Chile, Chile

Resumen: Este articulo explora el impacto de la reforma constitucional argentina de 1994 en el
constitucionalismo latinoamericano. A pesar de las criticas iniciales y de una atencion académi-
camenor de parte de quienes estudian el derecho comparado, laimportancia de esta reforma en
el fortalecimiento del constitucionalismo social en la region requiere una nueva evaluacion des-
pués detres décadas de vigencia. Con sus fortalezas y debilidades, lareforma de 1994 fue menos
disruptiva que otros cambios constitucionales en la region. Sin embargo, en retrospectiva, sus
resultados fueron cruciales para consolidar nuevos derechos fundamentales e incorporar el de-
rechointernacional de los derechos humanos en el pais.
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Abstract: This article explores the impact of the 1994 Argentine constitutional reform on Latin
American constitutionalism. Despite initial criticism and relatively less attention from comparati-
ve law scholars, the significance of this reform in strengthening social constitutionalism in the re-
gion requires a fresh evaluation after three decades in force. With its hits and misses, the Argen-
tine constitutional reform of 1994 was less disruptive than other constitutional changes in there-
gion. However, in hindsight, its results were crucial in consolidating new fundamental rights and
incorporating international human rights law in the country.
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| - INTRODUCCION

La conmemoracion del trigésimo aniversario de la reforma constitucional argentina
de 1994 representa una excelente oportunidad para mirar retrospectivamente el debate
sobre el cambio constitucional en Latinoamérica. Por supuesto, hoy nadie podria desco-
nocer la importancia de tal reforma. Dadas sus caracteristicas —v. gr., origen pactado y
alcance parcial—, esta solo encuentra algun parangon en la reforma mexicana de 2001.
En cualquier caso, esta lejos de ser el episodio mas representativo y comentado de los

procesos de cambio constitucional en el continente.
Por el contrario, la literatura se ha sentido mucho mas atraida por los procesos de

cambio constitucional del denominado nuevo constitucionalismo latinoamericano. Es-
tos, en lo que respecta a la manera en que se han disefiado e implementado dichos pro-
cesos, han abrazado una aproximacion maximalista del cambio constitucional, fuerte-
mente inspirado en la idea de poder constituyente originario y dirigido a la generacion de

un textoexnovo.
Si bien inicialmente existio un gran optimismo con el modelo propuesto por el nuevo

constitucionalismo latinoamericano, mas recientemente también han surgido impor-
tantes criticas, las que se han extendido a su metodologia para promover el cambio
constitucional, sobre todo en contextos cruzados por limitaciones como la existencia de
unagran polarizacion social o élites resistentes al cambio. El proyecto constitucional chi-
leno de 2022, rechazado por la ciudadania en el plebiscito del 4 septiembre de dicho afio,
resulta un interesante caso para estudiar el comportamiento de estrategias maximalis-
tas. Elfracaso de este proyecto, denominado por The New York Times como “la Constitu-
cion mas progresista del mundo”, hace volver a mirar con atencion procesos menos am-
biciosos, como el argentino de 1994, cuyo impacto puede ser valorado mas equilibrada-
mente con la perspectiva deya tres décadas transcurridas.

II-ELMODELO DE CAMBIO CONSTITUCIONAL EXPRESADO
ENLAREFORMA ARGENTINADE 1994

Laredaccion original de la Constitucion argentina data de 1853, aunque con posterio-
ridad fue reformada en varias ocasiones (1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1972), ademas
de que su vigencia ha sido interrumpida por regimenes de facto. En gran medida, el texto
vigente al afo 1994 provenia de la reforma de 1957, aprobada durante la autodenomina-
da "Revolucion Libertadora”, régimen dictatorial que goberno la Republica Argentina en-

tre 1955y 1958.
Luego de la recuperacion de la democracia, en 1983, se produjo un debate entre los

partidos politicos sobre la necesidad de una reforma constitucional que diera pie a una
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configuracion institucional mas apropiada para la vida democratica, aunque en ese mo-
mento no existieron los consensos para avanzar en esa direccion. En 1985, durante la
presidencia de Raul Alfonsin, comenzo a gestarse un movimiento que propiciaba la re-
forma constitucional para limitar el periodo presidencial a cuatro afos, admitiendo la po-
sibilidad de una reeleccion. La iniciativa influyo para que varias provincias reformaran
sus constituciones admitiendo la reeleccion de los gobernadores; sin embargo, la pro-
puesta fracaso en el plano nacional debido a la crisis econémica y a los resultados que

obtuvo su partidoenlas elecciones legislativas de 1987 (Natale, 2000, p. 219).
Luego de varios intentos, la idea comenzo a materializarse en 1993. Ese afno se pre-

sentd un proyecto ante el Senado sobre contenidos, y otro para modificar el procedi-
miento de reforma que a la postre no veria la luz. Se intentd convocar a una consulta
popular, laque tampoco prospero, pero a esa altura ya existia claridad sobre el respaldo a
la reforma. El camino se allano con el Pacto de Olivos, celebrado entre los dos represen-
tantes de los mayores partidos politicos, el expresidente Raul Alfonsin y el presidente de
la época Carlos Menem, el 14 de noviembre de 1993. El pacto obligaba a ambos partidos
avotar autorizando lareformay luego a aprobar en la Convencion Constituyente el deno-
minado "Nucleo de Coincidencias Basicas". Como sefialan Pegoraro y Zulkovsky (2011,
p.95), dicho acuerdo operd como lafuente instrumental através de la cual sellegd al acto
constituyente. Por la forma como se negocio y por sus resultados, estos autores afirman
que dicho pacto, celebrado entre el justicialismoy el radicalismo, condiciond muy impor-
tantemente al poder constituyente originario, no solo porque se acordo el sefalado Nu-
cleo de Coincidencias Basicas, sino también porque el acuerdo se completd con la intro-

ducciondeloquesedioenllamar “clausula cerrojo”.
De conformidad con el articulo 30 de la Constitucion argentina, que regula su reforma,

el 29 de diciembre de 1993 se dictd la Ley 24.309, denominada "de Necesidad de la
Reforma Constitucional”, que justamente impulsé la reforma parcial de la carta magna
de 1853, instrumentando el Pacto de Olivos y, principalmente, el ya sefalado Nucleo de
Coincidencias Basicas. Los contenidos comprendidos en el pacto debian ser aprobados
orechazados en bloque por la Convencion, segun lo dispuso el articulo 5° de la citada ley,
al que se llamd "clausula cerrojo” (Haro, 1999, p. 469). Ademas, la lista taxativa de puntos
autorizados para la modificacion, y también otros habilitados discrecionalmente para su
debate en las sesiones, estaba protegida por la clausula del articulo 6° de la misma ley:
“seran nulas de nulidad absoluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados
que realice la Convencion Constituyente apartandose de la competencia establecida en

los articulos 2°y 3° dela presente ley de declaracion”.
Con la eleccion de los 305 miembros de la Convencion Constituyente, el 10 de abril

Argentina entré en la segunda fase del procedimiento de enmiendas. Dentro del marco
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establecido por el Congreso, la Convencion debia decidir dentro de los noventa dias de su
instalacion sobre el contenido definitivo de las enmiendas. Aunque, como se menciono
antes, con una gran limitacion: le estaba prohibido cambiar las clausulas del nucleo basi-
co; debia aceptarlo orechazarlo en sutotalidad (Lhoést, 1995, p. 160). La asambleainicié
sus sesiones el 25 de mayo de 1994y concluyo el 22 de agosto de 1994. En sumayor par-
te, sesionod con su propio sistema de reglamento para la votacion del paquete previsto en
la ley de convocatoria, en la que el consenso previsto estaba en el Pacto de Olivos (Sa-
gliés, 1996, p. 49).

Desde el punto de vista de sus resultados, la reforma constitucional de 1994 se carac-
terizo por seis ideas fuerza: la intencion de atenuar el presidencialismo; la modernizacion
y el fortalecimiento del Congreso; la garantia de la independencia del Poder Judicial; el
fortalecimiento del federalismo y las autonomias municipales; el otorgamiento de un
nuevo estatus ala ciudad de Buenos Aires; y el reconocimiento de nuevos derechos 'y ga-

rantias constitucionales (Hernandez, 2010, p. 182).
Enlaliteratura que ha estudiado esta reforma aparece en un comienzo una importante

discusion acerca de su legitimidad. Segun Badeni (2014, p. 11), se traté de un proceso
politico cuyas anomalias resintieron seriamente la legitimidad de la reforma, que, sola-
mente con el transcurso del tiempoy el acatamiento de la ciudadania, sera posible rever-
tir. Elmismo autor objeta que el Pacto de Olivos fue concertado sin debate previo, sin pu-
blicidad, sin conocimiento de la ciudadania, e incluso a espaldas de los partidos politicos

que Alfonsiny Menem representaban.
Sin embargo, esta objecion ha comenzado a disminuir en la medida que se van obser-

vando sus efectos con el tiempo. Para Sabsay (2014, p. 59), la reforma ha sido clave para
la consolidacion de un constitucionalismo social, ya que operé ampliamente sobre el sis-
tema de derechosy garantias, por ejemplo:incorporando una serie de nuevos derechosy
garantias, la asignacion de rango constitucional a una serie de tratados internacionales,
o laimposicion al Congreso de legislar y promover medidas de accion positivas que ga-

ranticen laigualdad de oportunidades.
Lo cierto es que el balance tiene no solo de dulce, sino también de agraz. Probable-

mente el aspecto mas criticado sea el fortalecimiento del presidencialismo y el debilita-
miento de los controles. Para Negretto (2014, pp. 5-6), la falta de eficacia de lareformaen
crear un nuevo equilibrio de poderes no debe encontrarse en sus origenes ni en sus con-
tenidos, sino en el contexto politico e institucional en el que se implementd. En particular,
fueron las condiciones de gobierno existentes desde su aprobaciony las decisiones de la
Corte Suprema las que determinaron el predominio de un uso “presidencialista” de las
nuevas instituciones. No obstante, lo cierto es que, en las décadas sucesivas, Gobiernos
con escaso contrapeso politico tuvieron una responsabilidad importante en las convul-
siones politicas que aquejaron al pais.
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Il - ELMODELO DE CAMBIO CONSTITUCIONAL
DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

La primera oleada de reformas constitucionales o procesos constituyentes en Lati-
noameérica tuvo lugar durante la década de 1980 —Nicaragua en 1987, Brasil en 1988, la
reforma constitucional chilena en 1989, por ejemplo—. Estas cartas tuvieron como obje-
tivo hacer posible la transicion ala democracia, dejando atras el legado de regimenes au-
toritarios que proliferaron en el continente en el periodo inmediatamente anterior (Uprim-
my, 2011, p. 109). Dichas constituciones suelen compartir una vision tradicional sobre el
constitucionalismo, que se resume en la adopcion de una democracia representativa y

unamplio consenso en el liberalismo econdmico (McCoy, 2008, p. 19).
De ahi que la narrativa que se intenta imponer con el nuevo constitucionalismo lati-

noamericano haya sido radicalmente distinta. Para Salazar (2013, p. 348), el nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano es la denominacion con la que han sido bautizados los
procesos constituyentesy el resultado de los mismos en algunos paises de América La-
tina en los ultimos afnos del siglo XXy la primera década del XXI. Hay que reconocer que
los contornos del fendmeno no son claros, ya que este ha sido complejo en manifesta-
ciones, al mismo tiempo que ha generado un acalorado debate con acérrimos partida-
rios y detractores. De todas formas, se suele sefialar que el primer antecedente de este
paradigma es la Constitucion colombiana de 1991, y ejemplos clasicos serian la Cons-
titucion venezolana de 1999, la Constitucion ecuatoriana de 2008 y la Constitucion boli-

viana de 2009.
De acuerdo con Viciano y Martinez Dalmau (2010), el nuevo constitucionalismo lati-

noamericano se origina como consecuencia de los fallos del constitucionalismo clasico
en laregion, que ha operado como “un constitucionalismo incapaz de promover transfor-
maciones radicales” (p. 9). Es por esta razén que impulsara procesos constituyentes que
buscaran profundizar la democracia como forma de participacion en la elaboracion del
textoy que, ademas, sean capaces dereflejar la diversidad de sus respectivas sociedades
y hacer frente a la profunda exclusion que haaquejado alos paises de Latinoamérica.
Resulta evidente que los objetivos trazados por el nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano son ambiciosos. No es el proposito de este trabajo evaluar si dichas promesas
se han materializado o no en la practica. La cuestion no tiene que ver con sus resultados,
sino que lo que aqui interesa es como enfrentan los dilemas propios de un proceso de

cambios constitucionales significativos.
Al respecto, se puede mencionar que el nuevo constitucionalismo latinoamericano

comparte dos importantes caracteristicas. En primer lugar, reivindica como uno de sus
principales activos su profundo caracter democratico, aunque, por supuesto, tratandose
de un concepto tan debatido, asume una vision particular de la democracia basada en su
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caracter social y participativo. Por esto, en sus procesos se observa una gran participa-
cion de los movimientos sociales y de una variada cantidad de demandas que represen-
tan intereses largamente postergados que se buscan articular en un todo. Precisamente,
las demandas de reconocimiento son las que otorgan unidad y coherencia al proceso.
Evidentemente, estas reivindicaciones son motivo de conflicto, pues tensionan los limi-
tes del sistema; de ahi que identidad, reconocimiento y politica estén intimamente conec-

tados como una pretension de no subordinacion al sistema politico (Mufoz, 2016, p. 98).
Lo anterior se encuentra unido a un segundo rasgo: una vision particular de la teoria

del poder constituyente fundada en la invocacion del poder constituyente originario, po-
seedor de una potencia ilimitada para refundar el espacio politico (Colon-Rios, 2012, p.
91). Talcomo lo ha expresado la Corte Suprema de Colombia en la Sentencia 138/90, que
valido la convocatoria a una asamblea constituyente especial, 6rgano no contemplado
porla Constitucion de 1886:

En pocas pero trascendentes palabras, el Poder Constituyente Primario, representa una po-
tencia moral y politica de ultima instancia, capaz, aun en las horas de mayor tiniebla, de fijar
el curso historico del Estado, insurgiendo como tal con toda su esenciay vigor creativos.

Sibien algunos autores han mencionado la reforma constitucional argentina de 1994
como una manifestacion del nuevo constitucionalismo latinoamericano, al menos desde
la perspectiva aqui tratada, esta presenta mas rasgos del constitucionalismo clasico.
Casodistinto hasido el de la propuesta constitucional chilena de 2022, que se perfilamas
claramente en la senda de las constituciones antes mencionadas, y por lo mismo resulta
una interesante experiencia para evaluar los rendimientos del modelo de cambio consti-
tucional explicado en esta seccion.

IV-ELCASODELPROYECTO CONSTITUCIONAL CHILENO DE 2022

Una buena manera de valorar las posibilidades del cambio constitucional en América
Latina, ya entrada la tercera década del siglo XXI, es observar los aprendizajes que se
pueden obtener de la experiencia del proyecto constitucional chileno de 2022. En este
proceso, por distintos motivos, la discusion decantd en un modelo de cambio que com-
partiarasgos esenciales con los del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Este ca-
MINOo parecio en un comienzo auspicioso, gozando de un alto nivel de apoyo ciudadano,
pero termind con el rechazo de la propuesta emanada de la Convencion Constitucional

enelplebiscito de septiembre de 2022.
El debate en Chile comenzd durante la transicion del pais a la democracia. La Consti-

tucion de 1980 fue promulgada durante la dictadura de Augusto Pinochet e incluia fuer-
tes politicas econdmicas neoliberales y limitadas libertades democraticas. La dictadura
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fue derrotada inesperadamente en el referendum de 1988, lo que permitio a la oposicion
negociar un pacto para ponerle fin y recuperar la democracia. Estas negociaciones lle-
varon a reformas constitucionales en 1989, ratificadas por una mayoria del 91,25 % enun
nuevo referendum. Las reformas incluyeron 54 enmiendas al texto original, como la eli-
minacion de restricciones al pluralismo ideoldgicoy la incorporacion al ordenamiento ju-
ridico de tratados internacionales de derechos humanos, pero sin claridad respecto de
sus efectos. La transicion alademocracia impuso un proceso de toma de decisiones ne-
gociado entre las dos coaliciones politicas, sin la participacion directa de la ciudadania
(Heiss y Navia, 2007). Este periodo mas tarde se conocié como la era de la "democracia

delosacuerdos”.
El pacto transicional entre la coalicion de izquierda Concertacion de Partidos por la

Democraciay los partidarios del pinochetismo permitio a la primera, que gobernd Chile
entre 1990y 2009, tener un minimo de control sobre el proceso politico, pero aceptando
importantes limitaciones. En la practica, el acuerdo aseguro la supervivencia de los ras-
gos esenciales de la Constitucion de 1980 a cambio de una transicion pacifica, lo que ex-
plica por qué la Concertacion renuncio a tener mayoria en el Parlamento para implemen-
tar reformas estructurales. Este acuerdo significd mantener la influencia de Pinochet en
latodavia fragildemocraciay desacelerar lainvestigaciony reparacion de las violaciones
de derechos humanos cometidas por la dictadura (Bresnahan, 2003, pp. 5-6). La frase
del presidente Patricio Aylwin "justicia en la medida de lo posible" es recordada como
otro cliché de ese periodo. El complejo panorama durante la transicion llevo a la decision
de mantener la Constitucion de 1980. En la década de 1990, la teoria de los "enclaves au-
toritarios” gano fuerza, centrandose en reformas especificas para abordar las criticas a
la legitimidad. Este largo proceso duré mas de quince afos y finalmente resultd en la re-

forma constitucional de 2005.
La reforma de 2005 abarcd temas esenciales, como la eliminacion de los senadores

no electos, la posibilidad de remover alos comandantes en jefe de las fuerzas armadasy
la derogacion del papel de estas ultimas como “"garantes del orden constitucional”. Estos
cambios generaron un debate sobre si tenian mérito suficiente para cerrar la transicion
(Fuentes, 2015, p. 100). El presidente Ricardo Lagos afirmo que este texto debia llamarse
Constitucion de 2005. Sinembargo, no se abordaron todos los temas relacionados con el
legado de la dictadura. Por ejemplo, se mantuvieron las leyes supermayoritarias y no hu-
bo consenso sobre la mejora de los mecanismos de participacion ciudadana o el impul-
sodelos derechos sociales, lo que dejo estos aspectos cruciales sin resolver.

Una década después, el debate constitucional se reactivo en medio de las manifesta-

ciones contra el primer gobierno del presidente Sebastian Pifiera, en 2011. Estas protes-
tas se centraron en lademanda de derechos sociales y pusieron de relieve la incapacidad
de la Constitucion para escuchar las voces de los ciudadanos, exponiendo importantes
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fallos en la democracia chilena. Tras ser reelegida para un segundo mandato, la presi-
denta Michelle Bachelet inicid un proceso que buscaba involucrar a los ciudadanos en la
redaccion de una nueva Constitucion en 2016 (Heiss, 2017). Sin embargo, los partidos de
oposicion decidieron no participar y la propuesta recién salio a la luz en los ultimos dias
del mandato de Bachelet. El sequndo gobierno de Pifiera retir¢ el proyecto del Congreso,

afirmando que otros temas tenian prioridad sobre la reforma constitucional.
En octubre de 2019, la serie de protestas contra el Gobierno de Pifiera desencadend

una grave crisis politica, que recibié en la prensa el nombre de "estallido social" y que cul-
mino un mes mas tarde, el 19 de noviembre, con la firma del Acuerdo porla Paz Social y la
Nueva Constitucion. Este acuerdo delineé un marco para la discusion constitucional. Co-
mo parte del plan, los partidos politicos firmantes eligieron una comision técnica aseso-
ra, compuesta por catorce expertos, cada uno de los cuales representaba a un partido
que habia firmado el acuerdo. El 6 de diciembre, la comision presentd una propuesta de
reforma constitucional al Congreso, que incluia un itinerario detallado para el proceso
constituyente. Esta estructura comprendia un plebiscito de entrada voluntario, la elec-
cion de la Convencion Constitucional, y concluia con una ratificacion ciudadana median-

teun plebiscito de salida obligatorio.
En el plebiscito de entrada, de octubre de 2020, el 78 % de los votantes se mostro a fa-

vor de redactar una nueva Constituciony el 79 % a favor de una Convencion Constitucio-
nal electa. El disefio de la Convencion Constitucional incluia reglas para alentar la partici-
pacion de independientes, lograr la paridad de género y reservar escanos para los pue-
blos indigenas. Las cuotas de género e indigena garantizaron que las mujeres constitu-
yeran el 50 % de los delegados y los indigenas el 12 %. La Convencion resultd notable-
mente de izquierdas, joven, feminista e inexperta, y se identifico prontamente con la idea
del poder constituyente originario, afirmandose en su interior, en reiteradas ocasiones,
gue el nuevo texto se escribia sobre una hoja en blanco. Como resultado, el borrador pro-
puesto enfatizaba fuertemente la autodeterminacion indigenay la proteccion del medio-
ambiente, desmantelando el sistema altamente privatizado de derechos de agua 'y pro-
moviendo la igualdad de género y el respeto por la diversidad sexual. Sin embargo, se
multiplicaron las acusaciones desde la derecha de que el texto era demasiado extremo'y
refundacional, lo que gatillé una estrategia de guerra sucia en los medios, ampliamente

controlados porlos sectores que llamaban a rechazar.
En septiembre de 2022, la propuesta de Convencion Constitucional fue rechazadaen el

referendum de salida por un amplio margen de 61,89 %. En pocas palabras, se ha argiido
envarios analisis que larazon del rechazo radico en el caracter maximalista del texto, que
abarcaba una amplia gama de temas sobre los que no habia consensos en la sociedad
chilena, lo que contribuyd a aumentar la polarizacion (Titelmany Leighton, 2022).
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V - REFLEXIONES FINALES: ¢EXISTE UN UNICO MODELO
PARA EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANQ?

La reforma constitucional argentina de 1994 se generé como una respuesta realistayy
pragmatica dentro del contexto de la posdictadura. Es evidente que su resultado fue un
suboptimoy que también produjo efectos nocivos, como la vigorizacion del presidencia-
lismo. Tal como expresa Gargarella (2014, p. 20), esta reforma dirigid muchas de sus
energias a la cuestion de la reeleccion presidencial, y en ese sentido podria decirse que
estanacio conun grave defecto de legitimidad de origen.

No obstante, por otro lado dio origen a progresos innegables en areas como la garan-
tia de los derechos o la incorporacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos, operando en esta materia como un dique que divide las aguas. Por una parte, permi-
tio dejar definitivamente atras el legado de la dictadura; por otra, contribuy¢ a generar las
condiciones para el desarrollo de un constitucionalismo social con resultados no tan dis-
tintos que otros procesos en el continente, los que, en principio, parecian mucho mas
transformadores.

Si hubiera que elegir una gran leccion de la reforma de 1994, probablemente seria que
esta permite visualizar un aspecto que la doctrina ha soslayado en términos generales: el
delicado equilibrio entre legitimidad de origen y legitimidad de ejercicio. Siguiendo a Ne-
gretto (2014, p. 4), asi como hay constituciones con origenes auspiciosos y desarrollos
desastrosos, las hay también cuyas deficiencias de origen fueron superadas por practi-
cas e interpretaciones posteriores a su sancion. En Latinoameérica, probablemente por la
propia historia reciente, la literatura académica se ha dejado seducir mucho mas por la
idea de la legitimidad de origen y ha prestado poca atencion a la legitimidad de ejercicio.
Sinembargo, esta perspectiva ha sido criticada en un plano global, en el sentido de que la
idea de legitimidad no debe ser entendida de una forma tan monolitica, pues este es un
concepto en constante evolucion (D'Aspremont, 2005, p. 880). Ello permitiria entender,
por ejemplo, como procesos que en un comienzo fueron legitimos desde la dptica demo-

craticaluego cayeron en unaderiva autoritariay viceversa.
Por lo mismo, parece sensato que dentro del constitucionalismo latinoamericano

puedan tener cabida distintos modelos, pues lo que ha funcionado en algunos paises no
necesariamente debe funcionar en otros. El ejemplo chileno muestra como en un con-
texto poco propicio un modelo maximalista como el del nuevo constitucionalismo latino-
americano fue un factor importante en el bloqueo de la discusion constitucional que se

genero luego del plebiscito de septiembre de 2022.
Los textos constitucionales a veces tienden a independizarse de sus autores. Eso es

precisamentelo que haocurrido con el texto argentino de 1994, donde la praxis haido en-
contrando soluciones no previstas por quienes acordaron e implementaron el Pacto de
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Olivos. Desde luego, ello no significa que la discusion constitucional se encuentre cerra-
da en Argentina. Las sociedades evolucionan y sus constituciones deben hacerlo en
consecuencia. En efecto, a tres décadas de la reforma, parecen existir motivos para reto-
mar dicha discusion a fin de adaptar la Constitucion alos desafios propios del siglo XXI.
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“LA REFORMA LABORAL APROBADA POR LA DENOMINADA
LEY DE BASES, ES REGRESIVA Y CONSAGRA UN ORDEN SOCIAL

INJUSTO Y CONTRARIO A LA CONSTITUCION NACIONAL"
ENTREVISTA AL DR. HECTOR PEDRO RECALDE'

Por Pablo Perel y Lucia Colombo

— Muchas gracias, Dr. Héctor Recalde, por acompanarnos en este tercer nimero de
la Revista Juridica de la Universidad Nacional del Oeste. En esta oportunidad, la temati-
ca que nos convoca es la conmemoracion de los treinta anos de la reforma constitu-
cional de 1994. En ese marco, nos interesaria contar con una reflexiéon suya respecto a

este hecho histérico que reforzé —con la inclusion del articulo 36 y otros tantos— la

1Abogado (Universidad de Buenos Aires). Fue profesor titular por concurso de la catedra de Derecho en el CBC, adjunto
en la catedra de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y titular por concurso en la catedra de Derecho Administrativo
del Trabajo (Facultad de Ciencias Sociales, UBA). Se desempefié como presidente de la Comision de Derecho del Tra-
bajo de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires, y como miembro del Consejo Consultor de la Asociacion de Abo-
gados Laboralistas. Fue abogado de la Confederacion General del Trabajoy asesor letrado de diversas organizaciones
sindicales. Més tarde se desempefié como jefe de asesores letrados de la Confederacion General del Trabajo. Di-
putado de la nacion por la provincia de Buenos Aires por dos periodos. Actualmente se desempefia como consejero del
Consejo dela Magistratura de la Nacion, presidiendo la comision de disciplina.
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defensa delademocraciaadiez anos de surecuperacion.

— Gracias a ustedes por lainvitacion. Siempre es un placer conversary compartir expe-
riencias con una universidad publica, gratuitay de calidad. Felicito ala Universidady a los
directores de la revista, porque es fundamental la produccion del conocimiento desde el
espacio publico.

La reforma constitucional de 1994 tuvo varias implicancias. Por un lado, ha tenido zo-
nas grises. Es una reforma que tiene un contexto y un marco temporal que es la década
del noventa. Una década tomada por la mutilacion de las capacidades estatales y la ex-
pansion del capital transnacional. Una década de retroceso de los derechos sociales. En
ese sentido, podemos mencionar algunos temas criticos de la reforma: la provincializa-
ciondelosrecursos del sueloy subsuelo, lamalaimplementacion de un sistema eficiente

de coparticipacion de impuestos, entre otros.
Sin embargo, rescatando lo mas valioso, tenemos la dimension institucional. Refor-

mas como la creacion del Consejo de la Magistratura para la selecciony remocion de jue-
ces; la organizacion de los fiscales y defensores en el Ministerio Publico, con autonomia
funcionaly jerarquia constitucional; la creacion de la Auditoria General de la Nacion como
organo de control externo del sector publico, en el ambito del Congreso; la creacion de la
Defensoria del Pueblo; el tercer senador por la minoria; la creacion de la figura del jefe de
gabinete;la eliminacion del colegio electoral y el sistema de eleccion directa; la institucion
de la segunda vuelta en la eleccion presidencial; la reduccion del mandato presidencial a
cuatro anos y la posibilidad de reeleccion; la autonomia de la Ciudad Autonoma de Bue-
nos Aires. En fin, estos son solo algunos de los institutos incorporados o modificados en
lareforma.

En este capitulo también encontramos los nuevos derechos y garantias que vienen a
fortalecer el sistema democratico. Esto tiene un valor sustancial por la historia de inte-

rrupcion constitucional que ha sufrido nuestro pafs.

En otro orden, podemos hablar de la dimension liberal en tanto reconocimiento de los
derechos individuales. Ahi contamos con la constitucionalizacion de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos en el articulo 75 inciso 22. Instrumentos como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdomicos, Socialesy Culturales, que incorporaron el principio de progresividad; la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW); o la Convencién sobre los Derechos del Nifio, han constituido un avance decisi-
vo en el posicionamiento de la Argentina en el derecho internacional de los derechos
humanos.

Aqui también contamos con un mandato constitucional pocas veces explorado, que
eseldelarticulo 75inciso 19 de lareforma. La Constitucion habla de progreso con justicia
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social, y esto tiene que ser un faro para los operadores juridicos y una referencia ineludi-

ble parael Gobierno nacional actual, que aborrece el concepto dejusticia social.
En ese mismo plano tenemos los nuevos derechos humanos. Y en esta direccion,

los derechos de usuarios y consumidores o los derechos de proteccion del medioam-
biente, laconsagracion delaaccion de amparo, el habeas datay el habeas corpus.

— Enaquella ocasion se incorporaron diez tratados internacionales de derechos hu-
manos en el articulo 75 inciso 22, entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales. ¢ Cual es su opinion en relacion con el principio de pro-

gresividady prohibicion de regresividad en materia de derechos fundamentales?

— Laimportancia que hatenido laincorporacion del PIDESC a nuestro sistema juridico
sin duda merece una especial reflexién. En particular, en lo que refiere al principio de pro-
gresividad, establecido explicitamente en su articulo 2°, que instituye la obligacion de ca-
da Estado de adoptar todas las medidas que se encuentren a su alcance con el objeto de
lograr la proteccion y ampliacion de los derechos humanos en pos de obtener su plena
efectividad. Este principio impacta directamente en el orden publico laboral, y garantiza
quelasy lostrabajadores obtengan cada vez mas mayores beneficios;y que, unavez que
estos fueron adquiridos, se conviertan en obligatorios e inderogables. Es una barrera que

tiende a proteger ala parte mas vulnerable de larelacion laboral.
Y aqui quisiera hacer mencion de algunas previsiones de la reforma laboral de la Ley

de Bases, que no hacen nimas nimenos que avanzar ilegitimamente sobre derechos ad-
quiridos de la clase trabajadora. En estos casos, las y los jueces que tengan a su cargo la
resolucion de planteosjudiciales sobre estas cuestiones deberanrealizar un test de cons-

titucionalidad.
Dichaley atodas luces resulta inconstitucional e inconvencional, toda vez que no solo

viola el principio de progresividad sino de un sinnumero de derechos garantizados por la
Constitucion nacionaly los tratados internacionales sobre derechos humanos del articu-
lo 75inciso 22 delamisma.

— En el marco de un analisis constitucional, ¢ cual es su posicion acerca de larecien-

tereformalaboral?

— Bueno, en este tema les pido me concedan la posibilidad de extenderme, atento a la

vastedad de derechos que destruye o deteriorala Ley de Bases.
Existe una concreta pretension de implementar medidas regresivas que reduzcan los

derechos de los trabajadores, lo cual contradice tratados internacionales, infringe el arti-
culo T4 bis dela Constitucion nacionaly niegalas clausulas de desarrolloy progreso eco-
nomico con justicia social establecidas en los incisos 19y 23 del articulo 75 de la misma

201



Pablo Perel y Lucia Colombo

Constitucion, que obligan al Congreso a legislar y promover acciones positivas para ga-
rantizar la igualdad real de oportunidades, el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos.

La interpretacion del articulo 14 bis de la Constitucion nacional y de las normas que en
su consecuencia se dicten debe respetar el contenido social de la Constitucion, comple-
mentado por los tratados internacionales de derechos humanos. En el contexto actual,
esesencial interpretar la Constituciony los tratados internacionales de manera que no se

vuelvanineficaces o inoperantes.
Lareforma laboral regresiva aprobada mediante la llamada Ley de Bases establece un

orden social injusto en el ambito laboral, contrario ala Constitucion nacional y a los trata-
dos internacionales de derechos humanos, que exigen el respeto a la dignidad de los tra-

bajadores.
En primer lugar, lejos de su objetivo declarado, esta ley incentiva el empleo no registra-

doy beneficia alos empleadores que no cumplen con la normativa, eximiéndolos de res-
ponsabilidad penal y perdonandoles las infracciones, multas y sanciones por empleo no
registrado. Ademas, suprime las multas establecidas por la Ley 24.013 para casos de
empleo no registrado o deficientemente registrado, que favorecen a los trabajadores.
Medidas como estas solo aumentaran la ya elevada informalidad laboral, ya que la posi-

bilidad deimponer multas actia como un disuasivo paralos empleadores.
Ademas, lareforma facilitara el fraude enlas relaciones laborales, ya que desarticulala

prevision de la Ley de Contrato de Trabajo que establece que los trabajadores contrata-
dos por un tercero para prestar servicios en otra empresa seran considerados emplea-
dos directos de la empresa usuaria. Con la nueva redaccion del articulo 29 de la Ley de
Contrato de Trabajo, siuna gran empresa utiliza a una persona fisica o juridica —a menu-
do insolvente— para proveerse de personal, no tendra ninguna responsabilidad directa

sobre esarelacionlaboral, sino que solo seraresponsable solidaria
Una de las modificaciones mas evidentes —aunque no por ello ingenua— es la autori-

zacion para contratar hasta tres trabajadores sin registrar, bajo la figura de “colabora-
dor", en el contexto de un emprendimiento productivo. Para evitar confusiones, lanorma
especifica que este régimen se basara en una relacion autonoma, sin vinculo de depen-

denciaentrelos colaboradoresy las personas que contraten sus servicios u obras.
Aunque es loable ofrecer facilidades a los emprendedores, la l6gica indica que cuando

un emprendedor necesita tres trabajadores para desarrollar su negocio se convierte en
un empresario comun y corriente, segun la Ley de Contrato de Trabajo. La modificacion
busca desmantelar el sistema de proteccion del derecho laboral, fundamentado en el ar-
ticulo 14 bis de la Constituciony en diversos tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional. El sistema de proteccion laboral es de orden publico, lo que significa que no
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puede ser reemplazado por la voluntad de las partes del contrato. La definicion de con-
trato de trabajo es clara: existe siempre que una persona se compromete a realizar actos,
ejecutarobras o prestar servicios para otra, bajo su dependenciay a cambio de una remu-
neracion. Se da prioridad a la verdad material sobre cualquier acuerdo entre las partes.
Ademas, la Ley de Contrato de Trabajo establece que las clausulas del contrato, en cuan-
toaformay condiciones de la prestacion, estan sujetas a disposiciones de orden publico
(art.21).

Ademas, se considera nulo cualquier contrato en el que las partes actien con simula-
cion o fraude a la ley laboral, ya sea aparentando normas contractuales no laborales o
mediante la interposicion de personas. En tales casos, la relacion se regira por la Ley de

Contratode Trabajo (art. 14).
Enresumen, lafigura del colaborador sinrelacion de dependenciaintroducidaenlaLey

de Contrato de Trabajo contradice todo el sistema de proteccion laboral y el orden publi-
co, y solo legitima el fraude. Esta figura es tan legalmente insostenible que no seria sor-
prendente que el Poder Judicial la declare inconstitucional en breve. Esta es la verdadera

inseguridad juridica que el sector empleador tendra que enfrentar.
Bajo el pretexto de “aumentar el empleo”, se introduce un periodo de prueba excesiva-

mente largo, que puede durar de seis meses a un afno. Esto significa que, si el empleador
termina el contrato durante este periodo, no tendra que pagar indemnizacion por anti-
gliedad. De estamanera, se vulnera el derecho a la proteccion contra el despido arbitrario
gue garantizala Constituciony se facilitala contratacion continua de trabajadores bajola

modalidad de periodo de prueba para cubrir puestos con necesidades permanentes.
El nuevo periodo de prueba impactara la estabilidad de los trabajadores, ya que solo

después de seis, ocho o doce meses podran acceder a los mismos derechos que tienen

los empleados permanentes.
En cuanto al despido discriminatorio, se introduce una nueva forma de discriminacion

hacia los trabajadores, ya que se les exige probar el acto discriminatorio cuando alegan
gue un despido tuvo connotaciones discriminatorias. lgualmente se tarifa una miserable
indemnizacion minima por el dafo causado. En efecto, los actos discriminatorios suelen
tener lugar de manera solapaday a veces a modo de sanciones encubiertas. Ademas, los
testigos de estas situaciones rara vez quieren declarar contra el empleador por miedo a
represalias. Lareformaignora lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia dela Na-
cion (fallo “Pellicoric. CPACF") y obstaculiza alos trabajadores en el gjercicio de derechos
consagrados por normas como la Ley 23.592, el Convenio 190 de la Organizacion Inter-

nacional del Trabajoy la CEDAW, entre otros.
Porotra parte, laLey de Bases intenta instituir atraves de laautonomia colectiva la sus-

titucion de laindemnizacion por antigiiedad por un fondo o sistema de cese laboral, habi-
litando la posibilidad de contratar un sistema privado a su costo, a fin de solventar la in-
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demnizacion. Como manifesté en anteriores oportunidades, los intentos por desconocer
la garantia constitucional de proteccion contra el despido arbitrario vienen desde hace
tiempo.

No obstante, en sectores como el de la construccion, donde se aplica el fondo de cese

laboral, se observan elevados niveles de informalidad.
Las estadisticas oficiales indican que los sectores con mayor nivel de empleo no regis-

trado son el trabajo en casas particulares (75 %), la construccion (67,8 %) y la agriculturay
ganaderia (55 %). Ademas, estos sectores son los que presentan los salarios mas bajos.
Esto nos indica que cambiar el sistema indemnizatorio no genera empleo formal ni

proporciona “certezas" al sector empresarial. Por el contrario, fomenta la evasion.
La implementacion de estas figuras, en comparacion con la indemnizacion por despi-

do vigente, violaria el derecho de propiedad de los trabajadores (art. 17, CN), el derecho a
la proteccion contra el despido arbitrario (art. 14 bis, CN) y el principio de progresividad y

noregresividad que nos compromete como pais (art. 75,inc. 23,CN).
La compensacion no solo seria menor —ya que se pagaria por unos pocos meses, por

ejemplo, hasta que se consiga un nuevo empleo—, sino que el monto se abonaria en cuo-
tas y no como un pago unico, privando al trabajador/acreedor de su disponibilidad. En
conclusion, no se puede permitir un avance inconstitucional del Poder Legislativo. La
Constitucion nacional y los tratados internacionales que nos obligan como pais no son
neutrosy deben serrespetados.

— Con respecto a la incorporacion del Consejo de la Magistratura en el proceso de
designacion de aspirantes ala magistratura, y teniendo en consideracién su desempe-
no actual como consejero de dicho organismo, nos interesaria conocer el balance que

le merece el funcionamiento del organismo en estos ultimos anos.

— Bueno, enlaactual composicion del Consejo, que tiene veinte miembros luego de un
fallo insolito en términos juridicos, en donde se declard inconstitucional la Ley 26.080 y
se repuso una ley derogada de la década del noventa, yo soy uno de los representantes
del estamento de los abogadosy las abogadas de todo el pais. En ese caracter, considero
que la creacion del Consejo ha significado un avance institucional en la designacion de
los jueces federales, teniendo en cuenta que, previo a la reforma del 94, los magistrados

eran designados sin concurso.
Ahora bien, parte del problema del Consejo de la Magistratura se arrastra desde aquel

entonces, toda vez que el convencional constituyente no definié con claridad qué signifi-
ca el equilibrio de la representacion de cada estamento, conforme lo prescribe el articulo
114 de la Constitucion nacional. Las prioridades del Consejo de la Magistratura deben
ser: la cobertura eficiente de las vacantes, la transparencia en el manejo de los recursos
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del Poder Judicial, el acceso dela ciudadania a lainformacion publica que produce el Con-

sejoy el poder disciplinario sobre magistrados y magistradas que no cumplen su funcion
conrectitud.

— ¢Cudles considera que son los desafios actuales en la designacion de magistra-

dosy magistradas nacionales?

— Principalmente, la coberturarapida de las vacantes. La demora en la cobertura viola
el principio de juez natural, ahoga al estado de derecho y perjudica la imagen y credibili-

dad del Poder Judicial.
Naturalmente, los cuerpos colegiados requieren edificar consensos para avanzar en

los objetivos, y eso es una tarea que demanda principalmente tiempo. Asimismo, el Con-
sejo debe fortalecer la Justicia federal con asiento en las provincias, fundamentalmente
donde se persigue el delito complejo, como el narcotrafico. Por ello trabajamos.

— Estimado Dr. Recalde, ha sido un placer escucharlo sobre estas tematicas actua-
les que preocupan e interpelan directamente a repensarlas en un marco de respeto por
los derechos humanos. Muchas gracias.

— Elplacer hasido mio, y lo sera siempre el compartir espacios de reflexion en el ambi-

to de la universidad publicay gratuita. Les agradezco a ambos, y en su persona a todo el
equipo dela Revista Juridica de laUniversidad Nacional del Oeste.
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“LA REFORMA DE 1994 ES UN EJEMPLO DE QUE LA POLITICA
ES CAPAZ DE ENCONTRAR PUNTOS DE CONSENSO MINIMOS

ENTRE QUIENES PIENSAN DISTINTO"
ENTREVISTA AL DR. MARCELO ENRIQUE FELIU'

Por Pablo Perel y Lucia Colombo

— Estimado senador, Dr. Marcelo Enrique Felit, agradecemos que nos recibay dedi-
que su valioso tiempo a brindarnos una reflexion respecto de los treinta anos de la re-
forma constitucional de 1994. En primer lugar, queriamos consultarle qué significo pa-
ra usted, en términos personales, haber participado, en caracter de asesor juridico del
Bloque Justicialista, de la Convencion Nacional Constituyente?

— Fue una experiencia Unicay, seguramente, irrepetible. En aquel entonces tenia vein-

ticuatro anos, con solo dos afios de recibido de abogado. Pensemos que me apasionaba
el derecho constitucional y, por supuesto, la politica, por lo que no habia mejor lugar que

1Abogado (Universidad Nacional de Mar del Plata). Licenciado en Psicologia (Universidad de Palermo). Profesor adjunto
de Derecho Constitucional y Derecho Internacional Publico (Universidad Nacional del Sur). Es senador provincial de la
provincia de Buenos Aires y presidente de la Comision de Presupuesto de la Camara de Senadores de la provincia de Bue-
nos Aires. Se desempefié como asesor letrado del Bloque Justicialistaen la Convencién Nacional Constituyente de 1994.
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una reforma constitucional nacional que pudiera vincular todo en un mismo lugar y al
mismo tiempo. Es por eso por lo que nunca me canso de agradecer a quien fuera conven-
cional constituyente nacional de aquella reforma, Olga Abraham, por haberme permitido
integrar el cuerpo de asesores letrados del Bloque Justicialista. Fueron tres meses de ser
un testigo privilegiado de como las principales figuras politicas del pais disefaron el ins-
trumento juridico mas importante de un estado de derecho, como lo es su Constitucion
nacional. Una experiencia Unica, la combinacion, la interaccion necesaria entre la teoria
constitucionaly la praxis politica.

— En el marco de suvision juridica, como docente universitario en la catedra de Dere-

cho Constitucional de la Universidad Nacional del Sur, ; qué signific6?

— Si bien en la actualidad podriamos argumentar que aun quedan cuestiones pen-
dientes a tratar —como es el caso de la modificacion de la Ley de Coparticipacion Fede-
ral—, lareforma constitucional nacional de 1994 trajo consigo una legitimidad significati-
va, alcanzada tras profundos debates, y siendo votada por todos los partidos politicos.
Un suceso que no podemos dejar de destacar, si lo comparamos con otras reformas
constitucionales nacionales.

Yo destacaria, entre otras modificaciones, la incorporacion, con rango constitucional,
de tratados internacionales de derechos humanos, dotando y sumando de una vision
ecumeénica a nuestra Constitucion. Ratifico la debida convivencia juridica constitucional
deladefensadelalibertady laigualdad, complementandolas, permitiendoy propiciando
la convivencia politica de las diversidades ideoldgicas dentro de un marco democratico.
Ademas, se incluyeron normas protectoras del medioambiente, del sistema democrati-
co, del amparo, del habeas corpus y habeas data, de consumidores y usuarios, asi como
una mayor representatividad de las provincias en el Congreso, el dominio originario de
estas de sus recursos naturales, el reconocimiento de las autonomias municipales y el
caracterirrenunciable del reclamo de la soberania sobre nuestrasislas Malvinas.

Se tratd de una Convencion que, ademas, evidencid que es posible lograr consensos
politicos minimos entre quienes piensan distinto. Sin dudas, siempre resulta propicio re-
cuperar aquellos ejemplos historicos que demuestran lo que somos capaces de llevar
adelante, mas aun en la actual coyuntura. Creo que fue el Ultimo gran acuerdo politico de
nuestro pais, que tal vez debiera reeditarse para avanzar con los temas pendientes de
nuestrajoveny consolidada democracia.

— Usted senala un balance positivo de lareforma constitucional, pero también asig-

naturas pendientes. ; Podria puntualizar concretamente?

— Creo que ladecision de no modificar la Ley de Coparticipacion Federal, con los crite-
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rios que la reforma indico, es una de las asignaturas pendientes, y que sigue siendo una
de las causas recurrentes de las disputas politicas en nuestro pais, mas alla de que se
uso una formula de modificacion que anticipaba una casi imposibilidad de cumplimien-
to. La fechalimite establecida era 1996,y estamos en el 2024... Otro tema es la funcion de
atenuar las competencias/responsabilidades del presidente a través de la figura del jefe
de Gabinete, que tampoco logro su objetivo. Tal vez la cultura presidencialista no permi-
tio el despliegue de la nueva figura, sino todo lo contrario: podria decirse que la termind
incorporando como un apéndice mas del presidente.

— El momento de la reforma estuvo atravesado muy fuertemente por la polémica
que significaba la modificacion de lo que a la postre significo la reeleccion del expresi-

dente Carlos Menem. ; COmo analiza usted ese hecho histoérico?

— Todas las reformas tienen una coyuntura politica innegable, que las termina impul-
sando o, de alguna manera, condicionando. La de 1994 no fue la excepcion, pero, mas alla
de eso, trascendio a aquella realidad politica circunstancial, dotando de un sistema cons-
titucional nuevo que fue el basamento de nuevas y mejores normas constitucionales, que
derivaron en cambios jurisprudenciales positivos, ubicando nuestra Constitucion a la van-
guardia de un nuevo constitucionalismo, en especial con la incorporacion en su cuerpoy
conrango constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos.

— Enlaactualidad, el funcionamiento de los decretos de necesidad y urgencia son el
centro de ladiscusion juridico-politica. ;| Qué miradatiene, alaluz del espiritu constitu-
cional de 1994?

— La Constitucion argentina previa a 1994, la de 1853-1860, con el objeto de garan-
tizar el sistema republicano de gobierno y la division de poderes, a través del articulo 29
fulmino con la nulidad insanable la posibilidad de que el Congreso le conceda al Poder

Ejecutivo facultades extraordinarias o la suma del poder publico.
La reforma constitucional de 1994 pretendid reafirmar este propdsito estableciendo

en el articulo 99 inciso 3 que el Poder Ejecutivo no podra bajo ninguin caso emitir disposi-
ciones de caracter legislativo, bajo pena de nulidad absoluta e insanable. La regla consti-
tucional es claray concreta: el Congreso no puede transferirle al Poder Ejecutivo la capa-
cidad de legislar otorgada por la Constitucion, ni el Poder Ejecutivo puede legislar sosla-

yando al Congreso.
Pero debe reconocerse que los convencionales constituyentes del 94, con el objetivo

de limitar lo que en la practica ocurria, y con espiritu de establecer frenos al avance del
presidencialismo, legislaron estableciendo excepciones de aquella regla republicana
prevista, las cuales deben siempre ser interpretadas y aplicadas de forma restrictiva, tal
como sefalalajurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de laNacion.
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— Dr. Felig, usted senal6 avances jurisprudenciales de la Corte Suprema a partir de

la ultimareforma. {Quisiera puntualizar algunos?

— Merefiero, por ejemplo, a lainconstitucionalidad de las leyes de indulto, de Obedien-
cia Debiday Punto Final, la apertura de los juicios por delitos de lesa humanidad, la solu-
cion del corralito, la interpretacion de la emergencia economica, la proteccion constitu-
cional del contrato, la proteccion del ambiente, los alcances de la legitimacion amplia, los
alcances del aborto no punible —previo a la actual legislacion vigente—, el derecho al agua
potable, la proteccion del haber jubilatorio, la constitucionalidad del limite de edad de 75
anos para los jueces, la validez de una subatarifaria —que exige un criterio de gradualidad
y que su determinacion debe ser conmensurada con los niveles de ingreso de los usua-
rios—, los criterios de encuadre para el denominado “derecho al olvido" frente al derecho
delibertad de prensa, entre muchos otros.

— Amodo decierre, ;como cree que deberia ser una interpretacion dinamica e histé-
rica del espiritu constitucional en su totalidad, no solo en el marco puntual de la refor-
made 1994?

— Los constituyentes de 1994 resolvieron inteligentemente eventuales necesidades
de interpretacion constitucional, ya que tenian vedado por la ley declarativa de la necesi-
dad de la reforma modificar la parte dogmatica, por lo que decidieron, y muy bien, que lo
incorporado debe ser interpretado como complementario de lo normado en la parte dog-
matica de nuestra Constitucion, nunca como contradictorio. Por lo que la interpretacion
debe serintegraly que incluyalos tres constitucionalismos: el liberal, el social y el ecumeé-
nico, utilizando laterminologia de quien fue convencional constituyente nacional de aque-
llareformay es actual presidente de la Corte Suprema de Justicia dela Nacién, el Dr. Hora-
cioRosatti.

En definitiva, aquella reforma significd importantes avances en materia de derechos y
modernizacion institucional. Y, a pesar de asignaturas pendientes, la valoro como un
importante avance y donde la Politica, con mayusculas, estuvo a la altura de las circuns-
tancias.

— Muchas gracias, senador Marcelo E. Felit, por su excelente predisposicion para

recibirnos. Ha sido un verdadero placer.

— Lesagradezco aamboslainvitacion a participar de este tercer niumero de la Revista
Juridica,y quisiera hacer extensivo miagradecimiento a la Universidad Nacional del Oes-
te, en persona del rector Mg. Roberto Galloy su vicerrector, Dr. Gustavo Soos.
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LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA COMO IDENTIDAD NACIONAL

Por Maximiliano Abad'

Honorable Senado de la Nacidn, Argentina

Resumen: La autonomia universitaria, en tanto principio constitutivo del sistema de educacion
superior de nuestro pais, adquirié su rango constitucional en la reforma de la carta magna de
1994. Tres décadas después sigue teniendo un papel sostenido en las controversiasy en el deba-
te publico que se estructuro a partir de la sancion de la Ley de Financiamiento Universitario y el
posterior veto presidencial.?Comparto aqui un recorrido por los antecedentes histéricos, el im-
pulso de lareforma constitucional de 1994y su validez actual.

| - AUTONOMIA: PRINCIPIO CONSTITUTIVO DE LA EDUCACION SUPERIOR

Resulta interesante contemplar la repentina visibilizacion de la autonomia universita-
ria como rasgo organizacional y edificador de las casas de estudio argentinas, y al mis-

1Abogado (Universidad Nacional de Mar del Plata).Senador nacional por la provincia de Buenos Aires y desde 2021
presidente de la Union Civica Radical(UCR) de la provincia de Buenos Aires. Fue presidente de la Federacion Universi-
taria Argentina (2004),concejal del distrito de General Pueyrredon (2007-2015), diputado de la provincia de Buenos
Aires por dos periodos, convirtiéndose, en el dltimo de ellos, en presidente del Blogue de Juntos por el Cambio (2015-
2023). Militd desde sus catorce afios enla UCR.

’La Ley 27.757, sancionada el 12 de septiembre de 2024, obtuvo veto total por parte del Poder Ejecutivo mediante el
Decreto 879/24.
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mo tiempo verificar la conflictividad creciente que desatan los intentos del Gobierno na-
cional de avanzar en un proceso de auditorias a través de organismos dependientes del

propio Poder Ejecutivo, como la Sindicatura General de la Nacion.
Ahorabien, esta tension entre el Poder Ejecutivo Nacional y las universidades publicas

no tiene nada de original ni de novedoso. Es un conflicto con densidad histoérica y con
ciertas lineas de continuidad que nos remiten a los origenesy la consolidacion del Estado
moderno de Argentina, a la Reforma Universitaria de 1918, a los intentos sostenidos por
quebrar laindependenciainstitucional, al proceso de normalizacion de las universidades
gue impulso el presidente Raul Alfonsin y a la reforma de la carta magna acaecida en
1994, para citar las etapas mas relevantes que, a mi juicio, explican esta relacion

complejaentre el Estado nacionalylas universidades publicas.
Sibien la Convencion Constituyente de 1994 intentd resolver esta discusion con la je-

rarquia constitucional impresa en su articulado, no podemos obviar que sigue siendo
una facultad jaqueada, discutida y en tension permanente, desde la propia promulgacion

dela Constitucion vigente.
Por todo ello, resulta necesario indagar en la historicidad del principio rector de la au-

tonomia en nuestro pais, en su consagracion institucional y su deriva actual. En otras pa-
labras, y asistidos por las preguntas que precisan el abordaje que quiero compartir: ;co-
mo se institucionalizé laautonomia universitaria en Argentina?; ;qué implicancias tuvo el
proceso de la Reforma Universitaria en su proyeccion institucional?;;cuales fueron sus
principales amenazas y restricciones?; ; de qué forma se restablece el principio de la au-
tonomia en la recuperacion de la democracia?; y, por sobre todas las cosas,;como ad-

quierey que genera surango constitucional?
Planteados los interrogantes, el espejo retrovisor nos deposita en los embriones de la

estatalidad de nuestro pais.
En primer lugar, la propia construccion del Estado moderno se expreso en “la confor-

macion de una instancia politica que articulo la dominacion en la sociedad y la materiali-
zacion de esa instancia en un conjunto interdependiente de instituciones"(Oszlak, 1997,

p. 16)que permitieron su estructuracion en la segunda mitad del siglo XIX.

La sancion de la denominada Ley Avellaneda, en el afo 1885, no solo reflejo una inci-
piente voluntad estatal de acompanar e institucionalizar las universidades de Cérdoba'y
de Buenos Aires, sino que reveld la intencionalidad de “controlarlas”. Un primer pasoenla
direccion de validar ciertos niveles de autonomia universitaria, aunque con restricciones
yvigilancias para su ejercicio.

Un segundo mojon, reconocido, valorado y —podriamos decir hoy— "virilizado" a escala
continental y luego en territorio europeo, fue el movimiento de la Reforma Universitaria de
Cordoba de 1918. Alli sobresalio el impulso democratizador intra y extrauniversitario que
protagonizaron los estudiantes, como asitambién la busqueda de autonomia'y de eman-
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cipacion delas universidades. En otras palabras, la Reforma del 18 impulsd una vision ex-
pandida de la autonomia universitaria no solo anclada en la relacion con el Poder Eje-
cutivo, sino también ligada a la autonomia institucional en las funciones esenciales de la
Universidad, esto es, en ladocencia, la investigacion y la extension.

Eltercer periodo en este abordaje necesariamente abreviado de la historicidad, consti-

tucionalidad y proyeccion de la autonomia nos remite al largo periodo de inestabilidad
institucional y a la matriz golpista que azotaron a nuestro pais entre 1930y 1983. En di-
chatemporalidad podemos situar tensiones vinculadas a los designios disciplinadores y
represivos de las dictaduras civico-militares que atentaron contra los Gobiernos popula-
res de Hipdlito Yrigoyen y Juan Domingo Perdn, Arturo Frondizi y Arturo Humberto lllia,
—contemplando la distorsion que presupone la proscripcion del peronismo en estos dos
ultimos ejemplos— pero también se pueden verificar en la profundizacion de los conflic-
tos en algunos periodos democraticos, como se trasluce en la relacion esquiva entre las
Administraciones peronistas y las autoridades y las representaciones gremiales de las
universidades. Las intervenciones, las designaciones de rectores interventores y la anu-
lacion de concursos, por citar algunos ejemplos, pusieron en evidencia las dificultades
paraconciliar el decisionismo estatal con la autonomia universitaria.

Podemos expresarlo de otro modo:los reiterados intentos de "manejar” lo inmaneja-
ble, de incluir de manera mecanica a las casas de estudio como un engranaje mas de la
Administracion del Estado, chocaron con una autonomia politica, cultural y social con
mucha presencia en el mundo universitario desde la gesta de Cordoba, luego extendida

alrestodel pais.
Es mas, la creacion de la Universidad Obrera Nacional —hoy Universidad Tecnologica

Nacional—y la consagracion de la gratuidad de la educacion superior al suspenderse el
cobro de aranceles,’ que se institucionalizaron en este ciclo, se tradujeron en un alcance
mayory en oportunidades para sectores sociales que nunca habian podido acceder a es-
tudiar, pero no aplacaron la tension entre lacomunidad universitariay el Gobierno, quein-

tentaba vanamente controlarlas.
A este tercer periodo tumultuoso podemos agregarle un cuarto momento, acotado en

el tiempo pero fecundo en suimpacto. Me refiero al pequeno interregno de 1958 a 1966,
en donde las universidades publicas alcanzaron un reconocimiento internacional a partir
del fortalecimiento de sus propias capacidadesy el liderazgo académicoy politico de sus
autoridades, al mismo tiempo quedel impulso decidido de la autonomia institucional y un
presupuesto acorde alas necesidades de expansion de la cobertura estatal del derecho a

laeducacion.
La Noche de los Bastones Largos y la violencia creciente nos permiten describir un

nuevo periodo atravesado por el éxodo de los mejores docentes e investigadores y el en-

® Decreto 29.337,del 22 de noviembre de 1949.
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frentamiento entre la comunidad universitaria y las sucesivas intervenciones que inclu-

sive abarcan la Ultima experiencia democratica antes del 24 de marzode 1976.
El terrorismo de Estado, el arancelamiento, la censura y la persecucion ideoldgica

conforman el cuadro desolador que se cristalizo en la Ultima dictadura militar. Estudian-
tes, docentes, investigadores y nodocentes desaparecidos, torturados y exiliados son
testimonio lacerante de las atrocidades que se perpetraron en el periodo mas oscuro de
nuestra historia. La Universidad publica languidecio en este periodo y se oprimieron las
capacidades universitarias, especialmente en la investigacion y en la vinculacion con la
comunidad.

En este sentido, la recuperacion de la democracia no solo sell6 el contrato entre la ciu-
dadania y la Constitucion, sino que dio impulso a una nueva fase en la relacion entre el
Estadoy las universidades. Si bien comprendié una temporalidad que se enmarca en el
trienio 1983-1986, su proyeccion institucional llega hasta nuestros dias. A través del De-
creto 154, del 13 de diciembre de 1983 —tan solo tres dias después de asumir—, el presi-
dente Ricardo Alfonsin dispuso una serie de medidas que pusieron en valor la gesta dela
Reforma Universitaria de 1918y de la experiencia de gobierno de lllia, ademas de esta-

blecerlasbases paralaarquitectura basal del sistema publico de universidades.
Siguiendo a Linares (2023), con el decreto referido, el sistema universitario se trans-
formad radicalmente en comparacion con su configuracion en tiempos de terrorismo de
Estado. Asaber:
—Serecuperaron los estatutos universitarios vigentes al 29 de julio de 1966, para que

luego cada universidad adoptase de manera autbnoma su propio estatuto.
—Se constituyeron los 6rganos de cogobierno autonomo de caracter provisorio hasta

larealizacion delas asambleas universitarias correspondientes.
—Sesuspendieron los concursos realizados en la dictadura.
— Se reconocieron y legalizaron los Centros de Estudiantes, las Federaciones Univer-

sitarias Regionalesyla Federacion Universitaria Argentina.
— Se eliminaron las disposiciones discriminatorias y proscriptivas existentes para el

acceso a los cargos docentes y nodocentes y se promovio la reincorporacion de docen-

tesynodocentes expulsados enlas etapas anteriores.
Este impulso democratizador impactd de manera sustantiva en la conformacion de

un sistema universitario autonomo, con ingreso directo, gratuito, cogobernado, con con-
cursos para docentes e investigadores y con la extension universitaria como vector de

desarrolloy de interaccion con la sociedad.
Del modelo restrictivo, arancelado, vigilado y censurado de la Ultima dictadura militar,

pasamos a contar con un modelo de Universidad auténoma, con un irrefrenable aumen-
to de sumatricula, con una activa participacion de todos sus claustros y con la rapida ar-
ticulacionde un entramado con la sociedad civily el Estado en todos sus niveles.
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Es cierto que las dificultades para el financiamiento del Estado generaron conflictos
en el sistema universitario, pero no es menos cierto que las universidades crecierony se
consolidaron a partir de la institucionalizacion de sus estatutos y del esfuerzo de la co-

munidad universitariacomo de todas sus representaciones.
Por ultimo, y en la etapa previa a la modificacion de la carta magna, la presidencia de

Carlos Menem se destaca por laimplementacion de politicas universitarias consonantes
con el proceso de privatizaciones, achicamiento del Estado e intentos por socavar la au-
tonomia de las casas de estudio, al calor de las recomendaciones del Banco Mundial y
del Fondo Monetario Internacional. Fueron afios donde se propalaron fuertes cuestiona-
mientos al financiamiento publico, la autonomia institucional ampliaday la autarquia fi-

nanciera del sistema universitario.
Alrespecto, y para ingresar en lo acaecido en 1994, podriamos afirmar que la reforma

constitucional de 1994 se constituye en una rara avis para el clima de época reinante en
buena parte del mundo occidental. Lejos de las tesis neoliberales y del Consenso de
Washington, la modificacion del texto constitucional no solo reedifica las competencias
de cada uno de los poderes del Estado, sino que también se expresa en una ampliacion

de derechos através de laadhesion a pactosy convenciones internacionales.
En dicha orientacion, y vehiculizadas a través del ndcleo de coincidencias basicas que

tejieron, las dos fuerzas mayoritarias de ese entonces —el Partido Justicialista y la Union
Civica Radical— coincidieron en otorgarle rango constitucional a la autonomiay a la au-
tarquia universitarias.

Il - IMPLICANCIAS POLITICAS, INSTITUCIONALES Y CULTURALES
A PARTIR DE LA CONSAGRACION DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA

En primer lugar, y siguiendo a Alvarez (2023), podemos aseverar que la integracion al
texto constitucional vino a resolver décadas de conflictos y enfrentamientos entre las
universidadesy el Estado en términos estructurales. El pasaje de los decretos y las leyes
a la jerarquia constitucional plantea una instancia de superacion de las tensiones y los

enfrentamientos.
En segundo lugar, los acuerdos politicos que cimentaron la reforma constitucional le

otorgaron espesura y validez a un fendmeno poco usual en la historia argentina. Esta-
mos hablando del denominado “Nucleo de coincidencias basicas”,y ala vez estamos se-
falando un acuerdo puntual en la manera de concebir larelacion entre el Estadoy las uni-

versidades, tras décadas de enfrentamientos entre ambas identidades politicas.
En tercer término, la autonomia reconocida en el texto constitucional, vino a descom-

primir una porcion importante de los conflictos al producirse el traslado de funciones de
contralory de auditoria publica al ambito del Poder Legislativo.
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En cuarto lugar, laautonomia universitaria consagrada en el articulo 75, inciso 19, de la
Constitucion nacional no solo refiere a la autonomia institucional, sino que comprende
un concepto de autonomia multidimensional, esto es, autonomia politica, institucional,

académica, econémicay financiera. Una autonomia efectiva.
Por ultimo, y aquiradica sumayor impacto en el tiempo, la naturaleza de la redacciony

de la aprobacion del texto constitucional exhibid que las politicas de Estado en Argentina
no son imposibles ni descabelladas. Que es necesario concebirlas, idearlas, discutirlas y
llevarlas a la practica si pretendemos construir una nacion con modernizaciony desarro-
llo sustentable. Las politicas de Estado trascienden administraciones, ordenan juridica-
mente y nos habilitan a poner el acento en las problematicas que nos aquejan. Por eso,
me parece un ejercicio pedagogico rememorar y destacar el papel sustantivo que se le
imprimio a la autonomia universitaria en el texto constitucional y, al mismo tiempo, reva-

lorizar los acuerdos intra e interpartidarios parala gestion publica.
En democracia, es imperioso respetar y hacer respetar todas las diferencias y, al mis-

mo tiempo, revalorizary potenciar lo que nos une (Dubet, 2017).
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JUNTA FEDERAL DE CORTES-REFLEJAR
POLITICAS DE COORDINACION E INTERCAMBIO EN LA JUSTICIA ARGENTINA

Por Alejandra Elizabeth Barrionuevo'
Instituto de Capacitacion Judicial REFLEJAR, Argentina

Resumen: En el presente trabajo se realiza un recorrido por distintas actividades que desarrolla
el Instituto de Capacitacion Judicial de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (REFLEJAR) en el ambito de la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia
(JU.FE.JUS.) en pos de generar unimpacto positivo en la Justicia argentina.

| - PALABRAS PRELIMINARES

La modificacion enla designacion de magistradas y magistrados con la incorporacion
del Consejo de la Magistratura, la consagracion de derechos de terceray cuarta genera-
cion, la jerarquizacion de los tratados internacionales de derechos humanos, la autono-
mia del Ministerio Publico; en sintesis, las reformas incorporadas en nuestra Constitu-
cion de 1994 fueron el pilar en el que se sentaron las bases de nuestra sociedad actual.
Un pilar que reflejo las demandas de una ciudadania mucho mas consciente de laimpor-
tancia de las instituciones democraticas. Pero la realidad siguido mutando durante estos
ultimos treinta afios.

Los constantes cambios de paradigma convierten la capacitacion continua en una
necesidad esencial para el desarrollo profesional en todos los @mbitos, incluido el campo
de la Justicia. Los desafios actuales, que se expresan a través de la renovada compleji-
dad de los casos, el rapido desarrollo y transformacion de las leyes, como asi también la
exigencia ciudadana de un servicio de calidad, demandan alasy los operadores juridicos

una constante actualizacion de sus conocimientosy habilidades.
En este contexto, las escuelasjudiciales desempefian un rol primordial. Junto a los co-

1 Abogada y magister en Derecho Judicial (Universidad Austral). Secretaria académica del Instituto de Capacitacion
Judicial de las Provincias Argentinas y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (REFLEJAR).Secretaria administrativa
del Centro de Capacitaciony Gestion Judicial de Misiones.
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nocimientos que brindan las universidades como ambitos académicos especificos de
formacion profesional, proporcionan un espacio para adquirir las competencias que re-

dundenenunservicio dejusticia confiable, eficiente, éticoy responsable.

De esta manera se destaca que, en Argentina, gracias al esfuerzo y la labor constante
de los Poderes Judiciales provinciales y Consejos de la Magistratura, contamos con una
amplia red de escuelas e institutos de capacitacion judicial. Esto permite que, con una
mirada heterogénea en cuanto a caracteristicas de formacion, se detecten necesidades
comunes alavez que se construye coordinadamente y de forma horizontal una malla cu-
rricular mucho mas flexible y orientada a mejorar la respuesta al usuario del servicio de
justicia.

La colaboracion es un aspecto crucial para potenciar el intercambio de conocimien-
tos, experiencias y recursos, y fortalecer los programas de formacion en pos de generar

un mayor impacto.
Esta es una ventaja que debemos valorar, ya que nos nutre con una doble mirada: por

unlado, la particular de cada provincia, y, por el otro, la global, posibilitando asi el abordaje

ylaactuacion desde la posicion mas adecuada en cada caso.
La Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Ar-

gentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires (JU.FE.JUS.), como érgano rector que nu-
clea arepresentantes de los mas altos tribunales provinciales, desempefa un papel fun-
damental en la promocion de la colaboracion entre las escuelas judiciales. A través del
Instituto de Capacitacion Judicial de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (REFLEJAR), brazo ejecutor de las politicas de capacitacion judicial, se
contribuye a la formacion de operadores ejerciendo un rol de coordinador y referente de
las demas instituciones de educacion judicial, facilitando el intercambio e impulsando la
conjuncion de esfuerzos y la optimizacion. Su enfoque integral, basado en la colabora-
cion, lainnovacion y la accesibilidad, lo convierte en una herramienta fundamental para

afianzar el sistemajudicial del pais.
Sumado a la amplia oferta formativa, que incluye una variedad de cursos, talleres y

programas en diversas areas del derecho, tanto el desarrollo de liderazgo y habilidades
emocionales como lainnovacion son otro aspecto distintivo. Aspecto que se proyecta en
elusoylapromocion de herramientas digitales de vanguardia para ofrecer una experien-
cia de aprendizaje interactiva y dinamica que facilite el acceso a la capacitacion judicial
sinnecesidad de desplazarse. Gracias a estas practicas, se garantiza la calidad de la for-
macion impartida mediante la implementacion de mecanismos de evaluacion, a la vez
gue se democratiza la experiencia de aprendizaje a través de encuestas de satisfaccion

gue nos permiten escuchar alos usuarios.
Como la profesionalizaciony el perfeccionamiento son una responsabilidad que cada
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operador interviniente en el servicio de justicia debe asumir, sin distincion de rol y cargo,

sedebenfomentarinstancias de formacion constantemente.
Es asi que, con intencion de estimular la participacion y el compromiso, la Dra. Emilia

Maria Valle, presidenta JU.FE.JUS. y jueza del Superior Tribunal de Justicia de Chaco; la
Dra. Maria del Carmen Battaini, presidenta de REFLEJAR y vocal del Superior Tribunal de
Justicia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur; la Dra. Claudia Mizawark,
presidenta mandato cumplido de REFLEJAR; los miembros de las juntas directivas y los
diferentes equipos de trabajo generan e impulsan actividades brindando un espacio
donde magistrados y funcionarios puedan afianzar sus conocimientos. Entre las activi-
dades propiciadas en los Ultimos afos se destaca el Ciclo de Perfeccionamiento de Jue-
ces, vigente desde 2020, con la participacion de ministros y ministras de Cortes de todo
el pais, destinado a la formacion en las competencias transversales y el perfil del juez.
Ciclo que inspird que, en 2023, junto al Dr. Sergio Barotto, juez del Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro, se coordinara la edicion del libro Perfeccionamiento de jueces.
Perfil y formacion juridica (Thomson Reuters, La Ley), con articulos condensados a partir

de aquella experienciay cuya segunda edicion se encuentra en desarrollo para este afo.
Igualmente, el lenguaje claro es 'y ha sido otro pilar en el desarrollo de la formacion ju-

dicial, asumido por REFLEJAR'y por el Foro de Lenguaje Claro de la JU.FE.JUS. Tal es asi
que, bajo la coordinacion del Dr. Roberto German Busamia, vocal del Tribunal Superior de
Justicia de Neuquén, durante el afio 2023 se llevo adelante el curso "Lenguaje claro, lec-
tura facily produccion de textos juridicos”, con la participacion de especialistas naciona-

les einternacionales.
En esta misma direccion se resalta la problematica ambiental como otro de los temas

abordados por el Instituto. Con la organizacion y coordinacion del curso “Formacion en
procesos ambientales”, en colaboracion con la Dra. Silvia Nonna, secretaria ejecutiva del
Centrode Formacion Judicial de CABA, siguiendo en latematica, se ha producido material
gue obra disponible en www.reflejar.gob.ar, que sirve de soporte para los cursos que se

organicen desde las provincias, vinculados a la formacion en Ley Yolanda (Ley 27.5692).
Por otra parte, en tematica de derechos humanos contamos con un extenso desarro-

llo, habiendo sido el conversatorio "La Justicia ante los derechos humanos del nuevo
siglo”laincorporacion mas reciente. Coordinado por el Dr. Eduardo Llugdar, vicepresiden-
te primero del Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero y vicepresidente se-
gundo de REFLEJAR, el conversatorio es un espacio de debate que propicia el didlogoy la
reflexion en diversas problematicas que afectan alos derechos humanos actualmente.

II-ELSABER,UN PUNTO DEENCUENTRO

El impacto de REFLEJAR ha trascendido las fronteras argentinas, consolidandose
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como un referente global en materia de capacitacion judicial, fommentando el intercambio
y la colaboracion entre las escuelas judiciales de la region, impulsando la armonizacion

decriteriosy el desarrollo de buenas practicas.

Asi, se han venido propiciando actividades en forma conjunta con la Red Iberoameri-
cana de Escuelas Judiciales (RIAEJ), especialmente en cuanto a régimen penal juvenil,
material que, al igual que los demas contenidos con que contamos, obra en el canal de
YouTube de REFLEJAR.

Este afo nos encontramos trabajando junto al Centro de Estudios Judiciales del Uru-
guay (CEJU), consolidando acciones en pos de la formacion de magistrados en habilida-
des socioemocionales, en particular, enlos procesos que involucran anifios, ninas y ado-
lescentes.

|1l - CAPACITACION FRENTE ALAS CONDENAS Y COMPROMISOS INTERNACIONALES

En un entorno donde las condenas internacionales a la Argentina ponen de relieve la
necesidad de robustecer la independencia judicial y el acceso a la justicia, la labor de for-
macion continua de los operadores juridicos en materia de derechos humanos, perspec-
tiva de género, entre otras, resulta indispensable para dar respuesta a los desafios del

presentey construir un futuro mas justo para todos.
Es aqui donde JU.FE.JUS. asume el compromiso en la consecucion de sus objetivos

junto a otros Poderes del Estado a través de sus programas y acciones, crucial para que
el sistemajudicial pueda dar respuesta a las exigencias de las condenas y compromisos
internacionales, especialmente a partir de las acciones promovidas ante el sistema in-
teramericano.

Bajo estos lineamientos, y dando cumplimiento a la condena por el caso "Mendoza",

hemos trabajado en la capacitacion "La Justicia Penal Juvenil desde el enfoque de dere-
chos”, dirigida alos integrantes del fuero penal y desarrollada por cohortes desde el 2023
hasta la fecha junto al Dr. Omar Palermo, vocal de la Suprema Corte de Justicia de Men-
doza;la Dra. Maria Milagros Noli, directora de la Direccion de Derechos Humanos y Acce-
so ala Justicia del Poder Judicial de Mendoza; con la colaboracion de ilustres expertos y
delos Dres. Alejandro Chain, ministro del Superior Tribunal de Justicia de Corrientes; Pa-
blo Alejandro Barbirotto, juez penal de Nifios y Adolescentes de la provincia de Entre Rios;
Victor del Rio, ministro del Superior Tribunal de Justicia del Chaco; el Ministerio de Justi-
ciadelaNaciony el Ministerio Publico de Defensa.

Delmismo modo, se ha trabajado desde la Escuela Judicial de la provincia de San Juan
en el curso "Derechos humanos y salud mental: estandares del derecho internacional de
los derechos humanos”, vinculado a la solucion amistosa propuesta en la causa “Senem
de Buzzi",con la elaboracion de contenidos adaptables a las distintas plataformas de las
escuelasjudiciales de cada provincia.
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Por su parte, junto al Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de Justicia
de la provincia de Buenos Aires y la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la
provincia de Buenos Aires, Ultima incorporacion a REFLEJAR, y en el marco del acuerdo
de cumplimiento del caso “Galvan”, se ha dictado el curso "Derecho a la revision del fallo
condenatorio”, destinado a magistrados y funcionarios de los Poderes Judiciales de las
provincias argentinasy desarrollado en cohortes desde marzo de 2024. La actitud gene-
rosay colaborativa de esta Escuela Judicial, poniendo a disposicion su plataforma edu-
cativay el producto de alta calidad académica, refuerza la red del Instituto con acciones

positivas, al punto de que ya se han proyectado nuevas ediciones de este curso.
Para finalizar, queremos decir que nuestro objetivo es democratizar el conocimiento

con todos los operadores juridicos. Nuestros destinatarios especificos son los integran-
tes de los Poderes Judiciales, a ellos nos debemos, pero mantenemos activas nuestras
redes sociales Facebook e Instagram, al igual que la pagina web, para que se pueda ac-

cederalos contenidos.
JU.FE.JUS.y REFLEJAR son actores clave enla construccion de un sistemajudicial ar-

gentino mas justo, independiente y eficaz. Por ello, los invitamos a ser parte de esta
construccion participando de nuestra oferta formativa.
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CONSUMIDORES HIPERVULNERABLES:
DEBE GARANTIZARSE SU PROTECCION

Por Gabriela Demaria’

Honorable Camara de Senadores de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Resumen: El presente articulo analiza la evolucion de la proteccion de los consumidores hiper-
vulnerables en Argentina, la jurisprudencia y las normas del Mercosur, nacionales y provinciales,
dictadas como herramientas que garantizan y mejoran la defensa de este tipo de consumidores
y quejustificanlanecesidad de un régimen de proteccion especificoy mas intensivo.

| - INTRODUCCION

En el ambito del derecho argentino existe consenso practicamente unanime sobre la
vulnerabilidad inherente de los sujetos consumidores,” respecto de los proveedores, co-
mo un elemento basico de las relaciones de consumo. Este reconocimiento ha sido un
pilar fundamental para la instauracion de un robusto régimen protectorio que encuentra
su fundamento en la Constitucion nacional (a partir de la reforma de 1994), la Ley 24.240
de Defensa del Consumidor (y sus multiples reformas), las disposiciones pertinentes del
Codigo Civily Comercial, asi como en una vasta variedad de normativas nacionales, pro-
vincialesy municipales.

También es destacable la labor llevada a cabo por gran parte de la jurisprudencia 'y los
organismos administrativos competentes, que, con el paso del tiempo, han dictado nu-
merosos fallos y actos administrativos con un sentido protectorio cada vez mas marca-

doenfavordelas personas consumidoras.
Estos marcos legales no solo regulan las relaciones de consumo desde multiples fa-

1Abogada (Universidad Atlantida Argentina). Senadora de la provincia de Buenos Aires. Presidenta de la Comision de
Usuarios y Consumidores. Consejera titular por el Poder Legislativo en el Consejo de la Magistratura de la provincia de
Buenos Aires. Secretaria técnica administrativa del Consejo Superior de la Universidad Atlantida Argentina. Se de-
sempefié como docente, secretaria de Proteccion Ciudadana y Ordenamiento Urbano, directora general técnica ad-
ministrativa, directora de Personal y Recursos Humanos y relatora letrada de la Municipalidad de la Costa.

“Enel presente articulo se utilizan los términos "sujetos consumidores” o “personas consumidoras” de manera indis-
tinta, ya que los considero mas abarcadores que otras denominaciones.
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cetas, sino que fundamentalmente buscan equilibrar la asimetria de poder entre provee-
doresyconsumidores, reconociendo a estos Ultimos como el eslabon mas débilen dicha
relacion.

El reconocimiento del estatus de derechos humanos a los derechos de los consumi-
dores’impone, ademas, la aplicacion de principios fundamentales en esa materia, como
son el principio de progresividad y no regresividad. Esto significa que la legislacion y las
politicas publicas en materia de consumo no solo deben mantener los niveles de protec-
cion alcanzados, sino que necesariamente deben ser mejoradas continuamente. En este
sentido, cualquier retroceso en las garantias y protecciones otorgadas a los sujetos con-
sumidores es inaceptable desde un punto de vista juridico, y también contraviene los
compromisos asumidos por el Estado argentino en el ambito internacional.

Este articulo se propone analizar la evolucion de la proteccion de los consumidores hi-
pervulnerables en Argentina. Un grupo que, por sus caracteristicas especificas, requiere
de una tutela reforzada. Se examinara cémo la reciente Disposicién 137/2024, dictada
por la Subsecretaria de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial, ha afectado esta
proteccion y se enfatizara la necesidad imperiosa de garantizar y mejorar la defensa de
estos colectivos de personas consumidoras, lo cual constituye una obligacion del Estado.

II- LAVULNERABILIDAD ESTRUCTURAL DE LOS CONSUMIDORES

La vulnerabilidad inherente de las personas consumidoras en el marco de las relacio-
nes de consumo ha sido definida por distintos autores como una vulnerabilidad estruc-
tural (Garzino, 2022). Esto se refiere a la situacion de desventaja inherente que enfrentan
los consumidores en sus relaciones con los proveedores de bienesy servicios. Este con-
cepto reconoce que, en la dinamica de consumo, los consumidores estan estructural-
mente en una posicion inferior debido a varios factores, como la asimetria en el acceso a
lainformacion, la desigualdad en el poder de negociaciony la falta de conocimientos téc-
nicos o juridicos necesarios para comprender plenamente los términos de los productos
y servicios que adquieren.

Esta vulnerabilidad es estructural porque no depende de las caracteristicas individua-
les de los consumidores, sino que es una condicion inherente a la relacion de consumo
misma. Es decir, todos los consumidores, independientemente de su situacion personal,
estan en una posicion de inferioridad frente a los proveedores, quienes suelen contar con

mayores recursos, conocimientosy acceso alainformacion.
El derecho argentino ha reconocido esta vulnerabilidad estructural como un funda-

mento para la proteccion del consumidor. El articulo 42 de la Constitucion nacional’, la

°Cf. Tambussi (2009), entre otros autores, tanto del ambito nacional como internacional.
“El articulo 42 dela Constitucion, incorporado en la reforma de 1994, consagra los derechos de los consumidores a la
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Ley 24.240 de Defensa del Consumidory la profusa normativa existente en la materia es-

tablecen un marco legal disefado para equilibrar esta relacion desigual.
La sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion en el ano 2015 marco otro hito

significativo en la proteccion de los consumidores en Argentina. Este nuevo codigo in-
corporoy consoliddo muchos de los principios del derecho del consumo que antes se en-
contraban dispersos en diferentes leyes y jurisprudencia. Entre las innovaciones mas
importantes introdujo el concepto de relacion de consumo como eje central, ampliando
asi el ambito de aplicacion de las normas protectorias. Ademas, establecio reglas espe-
cificas para la interpretacion de los contratos de consumo, reforzo el deber de informa-
cion de los proveedores y consolido el principio de interpretacion mas favorable al con-
sumidor. Tambiénincorpord disposiciones sobre practicas abusivas, clausulas abusivas

enlos contratosy responsabilidad por dafios en las relaciones de consumo.”
En el ambito judicial son abundantes los fallos que se ocupan de distintas tematicas

relacionadas con el derecho del consumo, donde la tendencia ha sido claramente pro-
gresiva en el sentido de garantizar la proteccion de los derechos de las personas consu-
midoras, tanto en su faceta individual como colectiva. La Corte Suprema de Justiciadela

Nacion tiene numerosos precedentes.®
El caracter de la vulnerabilidad estructural, presente en todas las relaciones de consu-

Mo —y que, por tanto, alcanza a todas las personas consumidoras—, ha sido el motor pa-
ra el desarrollo de un régimen protectorio que en parte busca corregir la desigualdad y
garantizar que los consumidores puedan ejercer plenamente sus derechos.

Il - EVOLUCION HACIA LA IDENTIFICACION DE CONSUMIDORES
HIPERVULNERABLES

Conla evolucion del derecho del consumo en nuestro pais se fueron identificando cir-
cunstancias en las que se evidencio como ciertos sujetos o grupos de sujetos se encon-
traban en situaciones particularmente vulnerables en el marco de sus relaciones de con-

sumo, lo cual provocaba una mayor afectacion a sus derechos.
Sibien en un primer momento estas situaciones no provocaron la clasificacion de di-

proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos, y a recibirinformacion adecuaday veraz, imponiendo al Es-
tadolaobligacion deintervenir para corregir las desigualdades inherentes alas relaciones de consumo.

*Esta integracion del derecho del consumo en el cédigo de derecho privado no solo amplié su reconocimiento legal, si-
no que también facilitd una aplicacién mas coherente y sistematica de la proteccion en todos los dmbitos del derecho
civily comercial.

®Paraunanélisis pormenorizado del tema, Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2023). Por ejemplo, en el fallo caratu-
lado "Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Prevencion, Asesoramiento y Defensa del Consumidor ¢/
BankBoston N.A. s/ Sumarisimo” (Fallos 340:172), del 14 de marzo de 2017, la Corte sefiala que “La norma contenida en el
art. 42 de la Constitucion Nacional revela la especial proteccion que el constituyente decidio otorgar a los usuarios y con-
sumidores enrazon de ser sujetos particularmente vulnerablesy este principio protectorio juega un rol fundamental en el
marco de los contratos de consumo donde el consumidor se encuentra en una posicion de subordinacion estructural”.
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chos grupos como una categoria diferente de consumidores, sidieron lugar al dictado de

sentencias o textos normativos de caracter particularmente tuitivo.’
También existe normativa protectoria especifica en favor de ciertos sujetos que fue

dictada previamente al proceso de reconocimiento expreso de la hipervulnerabilidad.
Solo a modo de ejemplo menciono la Ley 14.564 de la provincia de Buenos Aires, la cual
establece la obligatoriedad de brindar atencion prioritaria a mujeres embarazadas, per-

sonas condiscapacidady mayores de setenta afos.’
De este modo, la evolucion hacia el reconocimiento de consumidores hipervulnera-

bles comenzo con la identificacion de que ciertas caracteristicas personales, como la
edad avanzada, la discapacidad, la condicion socioeconémica o la pertenencia a mino-
rias étnicas o culturales, colocan a ciertos consumidores en una situacion de mayor in-
defension. Estos factores, combinados con la ya existente vulnerabilidad estructural,

justifican lanecesidad de un régimen de proteccion especificoy mas intensivo.
Numerosos instrumentos internacionales dan cuenta de esa circunstancia y sirven

como fundamento para la creacion de normativa a nivel local en ese sentido. Esta cir-
cunstanciatambién se fue plasmando en el trabajo doctrinario de multiples autores en el

ambito iberoamericano.’
En nuestro pais este proceso encontro un hito significativo el 27 de mayo de 2020, con

el dictado de la Resolucion139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior, que incorporo
al ordenamiento juridico positivo por primera vez en Argentina el concepto de “consu-
midor hipervulnerable”. La resolucion define a estos consumidores como aquellos que
enfrentan circunstancias adicionales que agravan la vulnerabilidad estructural inherente

acualquierrelacion de consumo.™
Destaco que esta resolucion definia un régimen protectorio a cargo de la propia Admi-

nistracion Nacional en vez de centrarse en obligaciones en cabeza de los proveedores.
De este modo regulaba cuestiones en favor de las personas consumidoras hipervulnera-
bles relacionadas con la promocion de procedimientos eficaces y expeditos para la re-

"Un caso destacado en lajurisprudencia que refleja esta evolucion es "Machinandiarena Hernandez Nicolas c/ Telefo-
nica de Argentina s/ reclamo contra actos de particulares" (Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del
Plata, Sala 2), de 2009. Sibien este caso es considerado un leading case en la materia de la aplicacion del dafio punitivo,
me parece importante considerar que en él se ponderd particularmente no solo la calidad de consumidor del deman-
dante, sino también su situacion de discapacidad, lo que llevé al tribunal a ampliar la tutela otorgada, reconociendo la
necesidad de proteger alos consumidores que enfrentan vulnerabilidades adicionales.

® Através de los proyectos de ley E 374 2022-2023y E 8 2024-2025, de mi autoria, presentados en el Senado de la pro-
vincia de Buenos Aires, se plantea la reforma de la Ley provincial 14.564, de modo de actualizar y ampliar su protec-
cion, sustituyendo los sujetos alcanzados por: personas embarazadas, personas con discapacidad, personas mayo-
res de sesenta afos y personas acompafadas por nifios o nifias menores de seis afos. Ademas, se incluyen los mo-
dos de atencion por via telefonica o web.

® Unaresefia detallada sobre este tema puede consultarse en Barocelli (2024a).

10 . . . . . . .y, . L .

Segun la norma, estas circunstancias podian incluir la edad, el estado de salud, la condicion socioecondmica, el gé-
nero, la orientacion sexual o la pertenencia a colectivos minoritarios, entre otros factores, y se encontraba abierta a in-
cluir otros sujetos que reunieran los requisitos.
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solucion de conflictos, el adecuado acceso a la justicia, el asesoramientoy la asistencia,
entre otras.

En 2021, laproteccion de los consumidores hipervulnerables recibié un nuevo impulso
con la Resolucion 1015/2021 de la Secretaria de Comercio Interior, que incorporo al or-
denamiento juridico argentino la Resolucion 11/21 del Mercosur. Esta normativa regio-
nal refuerza la proteccion de los consumidores hipervulnerables en los paises miembros
del Mercosur, alineando las politicas nacionales con los estandares internacionales de
derechos del consumidor.”

Otras resoluciones dictadas en ese tenor por la Secretaria son, por ejemplo, la
1040/2021, por la cual se aprobo la "Guia de Buenas Practicas en las Relaciones de Con-
sumo con perspectiva de géneros y diversidades”, y la 236/2021, vinculada con la pro-
teccion denifias, ninosy adolescentes.

IV - EXPANSION DE LA REGULACION EN LA MATERIA

La normativa dictada a nivel nacional por la Secretaria de Comercio Interior, y las me-
didas de accion que en consonancia llevd a cabo la Direccion Nacional de Defensa del
Consumidor y Arbitraje del Consumo, generaron un efecto expansivo por el cual multi-
ples jurisdicciones implementaron normativas y acciones orientadas a la proteccion de
las personas consumidoras hipervulnerables, adaptando los principios y directrices
establecidos a nivel nacional alasrealidades locales.™

De ese modo, en muchas provincias las Autoridades de Aplicacion con competencia

en Defensa del Consumidor realizaron la adhesion ala Resolucion 139/2020.%
En el marco de mi labor como senadora de la provincia de Buenos Aires y presidenta

de la Comision de Usuarios y Consumidores, consideré que era necesario instaurar un
marco protectorio de las personas consumidoras hipervulnerables en la legislacion pro-
vincial. Ello propicio la elaboracion de un proyecto de ley que fue trabajado y debatido en
el ambito de las comisiones y posteriormente en el pleno del Senado y la Camara de
Diputados de la provincia, y, tras ser votado en cada instancia por la unanimidad de los

legisladores, fue sancionado el 15 de diciembre de 2022 como Ley provincial 15.410.
De ese modo, Buenos Aires se convirtio en la primera provincia en incorporar a su le-

gislacion la figura de los consumidores hipervulnerables e instaurar un régimen amplia-
mente protectorio en su favor.”

1 . . S .y
Es importante destacar que, como consecuencia de la adopcion interna de la Resolucion 11/21 del Mercosur, este
texto normativo cuenta con estatus supralegal en nuestro paisy se encuentra plenamente vigente en la actualidad.

"“Unanalisis detallado sobre este tema puede verse en Barocelli (2024b).

"Fue el caso, por ejemplo, de la provincia de Buenos Aires con la Resolucion 36/2021 del Ministerio de Produccion,
Cienciaelnnovacion Tecnoldgica.

"Asuvez, mediante esta ley se soluciond un problema de larga data al actualizarse el monto que puede imponerse co-
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La Ley provincial 15.410, a través de la modificacion e incorporacion de articulos en la
Ley provincial 13.133, establece que el Gobierno provincial debe formular politicas enérgi-
cas de proteccion al consumidor que deben acentuarse en favor de los consumidores
hipervulnerables que pertenezcan a colectivos sociales desfavorecidos o en desventaja,
tales como nifos, nifias y adolescentes, adultos mayores, personas enfermas o con dis-
capacidad, entre otros, que se vean afectados por circunstancias que provoguen es-

peciales dificultades para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores.
El texto normativo ademas indica que la accion gubernamental de proteccion a los

consumidores y usuarios tendra como uno de sus objetivos la implementacion de politi-
cas deinclusiény mayor proteccion en favor de los colectivos de consumidores hipervul-
nerables. Porlotanto, se instaura la proteccion de estos sujetos como una politica de Es-
tado paralaprovincia.

Ademas, con el objetivo de fijar medidas de proteccion concretas en los procesos y
dotar de herramientas efectivas a quienes deban juzgar los incumplimientos, se incorpo-
ra como novedad en la legislacion argentina la posibilidad de duplicar las sanciones que
se pueden imponer alos proveedores si al verificarse la existencia de infraccion se cons-
tata ademas que fue cometida en contra de un consumidor hipervulnerable o colectivos
de consumidores hipervulnerables. El sentido de esta norma es disuadir conductas abu-
sivas encontrade los sujetos mas vulnerables.”

V- RETROCESO NORMATIVO: LA DISPOSICION 137/2024

El 30 de mayo de 2024, la Subsecretaria de Defensa del Consumidory Lealtad Comer-
cial, dependiente del Ministerio de Economia, dicto la Disposicion 137/24 por la cual se de-
rogala Resolucion 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior. La disposicion instaura
la denominacion de “consumidor en situacion vulnerable y de desventaja” referida a toda
persona humana que, en atencion a su edad, género, condiciones de salud u otras circuns-
tancias sociales, economicas o culturales, sea o pueda ser en forma inminente pasible de
cualquier afectacion a sus derechos como consumidor en razon de su particular condi-
cion. A su vez, la norma reglamenta un nuevo procedimiento de actuacion para el trata-
miento de los casos de consumidores en situacion vulnerabley de desventaja.

Es dable tener en cuenta que el dictado de esta disposicion se da en un contexto en el

mo multa a los proveedores que vulneren los derechos de los consumidores, que paso de entre 100 y 500.000 pesos a
lasumamovilde 0.5a5.000 salarios minimos, vitalesy moviles.

"°En este ambito también es dable destacar que los multiples proyectos de Codigo de Defensa del Consumidor que han
sido presentados en el Congreso nacional contienen el reconocimientoy distintas disposiciones en favor de los consu-
midores hipervulnerables. Actualmente, el proyecto de ley nacional 3160-D-2024, de la diputada Inés Yutrovic, tramita
en la Camara de Diputados de la Nacién y replica algunas de las disposiciones de la Ley provincial 15.410, con el ob-
jetivo de modificar la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor incorporando la figura de los consumidores hiper-
vulnerables con una formula similar, y previendo la posibilidad de duplicar las sanciones ante los incumplimientos co-
metidos en contra de esos sujetos.
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cual se produjo la derogacion de copiosa normativa que tenia por objeto la proteccion y

defensa de las personas consumidoras; tal como sucedid, por ejemplo, con el dictado de

la Resolucion 51/2024 de la Secretaria de Comercio del Ministerio de Economia el 29 de
enerode 2024, porla cual fueron derogadas 69 normas relativas a ese ambito.

En primer lugar, considero que desde un punto de vista formal habra que analizar de-

tenidamente sies valida, desde la dptica del derecho administrativo, la derogacion de una

norma quetiene el rango de resolucion por otra que es una disposicion.
Con independencia de las cuestiones formales, creo que el contenido de la Disposi-

cion 137/2024 contiene previsiones que son claramente regresivas desde una perspec-
tivade proteccion delos derechos de las personas consumidoras y usuarias. Y esto se da
precisamente en un ambito que no admite tal regresion, tal como fue oportunamente

expuesto.
Creo que reemplazar el concepto de “consumidor hipervulnerable” con la mas amplia

y menos precisa categoria de “consumidor en situacion vulnerable y de desventaja” im-
plicaunretroceso en la proteccion de los consumidores mas vulnerables, ya que diluye la
especificidad y el enfoque dirigido que ofrecia la Resolucion 139/2020. Al no definir con
precision las caracteristicas que determinan esta “vulnerabilidad y desventaja”, se corre
el riesgo de que muchos consumidores que previamente eran reconocidos como hiper-

vulnerables queden ahora sin la proteccion especial que les era garantizada.
Debo enfatizar, una vez mas, que todos los consumidores se encuentran en situacion

de vulnerabilidady desventaja debido ala vulnerabilidad estructural que esta presente en

todaslasrelaciones de consumo.
Por otro lado, desde un punto de vista pragmatico, me parece totalmente inconvenien-

te reemplazar una denominacion que ya esta ampliamente reconociday extendida en to-
do el pais, tanto en el ambito normativo como en el jurisprudencial y doctrinario. Sumado
a ello, hay que tener en cuenta que aun se encuentra vigente la Resolucion 1015/2021,
gue incorpora a nuestro ordenamiento la Resolucion 11/21 del Mercosur, y ambos textos

normativos contienen la denominacion de "consumidores hipervulnerables”.
Ademas, la Disposicion 137/2024 elimina algunas de las obligaciones mas estrictas

impuestas a los proveedores bajo la Resolucion 139/2020, como el deber reforzado de

colaboracion que debian prestar (previstoenel art. 4° dela derogada resolucion).
Sibien escierto que el procedimiento de actuacion previsto en la disposicion puede re-

sultar de utilidad para el tramite de ciertos reclamos, considero que hubiera sido total-
mente compatible con las previsiones de la Resolucion 139/2020, y que de hecho lo po-
dria haber potenciado. No se advierte la necesidad de eliminar una normativa ya arrai-
gada con el proposito de implementar un procedimiento de caracteristicas similares a
las previstas en lanorma que derogay otras aun vigentes.
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VI- CONCLUSION

A modo de breve conclusion solo resta reiterar la premisa que titula el presente articu-
lo: debe garantizasela proteccion delos consumidores hipervulnerables.

Esto esunaobligacionlegal del Estado nacional, por cuanto el reconocimiento norma-
tivo de estos sujetos esta amparado por el principio de progresividad propio de los dere-
chos humanos, y porque su estatus y régimen protectorio tienen caracter supralegal por
imperio de la Resolucion 11/21 del Mercosur, que fue adoptada internamente mediante
la1015/2021 dela Secretaria de Comercio Interior.

También es un compromiso asumido por un gran numero de jurisdicciones locales,
tanto en el ambito provincial como municipal, que han dictado normas adhiriendo o re-

gulando especificamente medidas de proteccion en favor de estos sujetos.

Dicha labor es compartida por muchos magistrados que han desarrollado una juris-
prudencia tuitiva, atendiendo a las particulares caracteristicas y dificultades que tienen
las personas para ejercer sus derechos como consumidoras.

Y, fundamentalmente, es una obligacion moral de todos los que consideramos que la
defensa de las personas consumidoras no es otra cosa que la defensa de todos los ciu-
dadanos;y, porlo tanto, la proteccion de los consumidores hipervulnerables significa ve-
lar por aquellos que mas lo necesitan.
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A TREINTA ANOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ARGENTINA DE 1994

Por Maria Victoria Lorences'

Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Lomas de Zamora, Argentina

Resumen: Un nuevo aniversario de la reforma constitucional argentina nos convoca a reflexio-
nar sobre el impacto que han tenido en nuestro sistema juridico-politico todas aquellas modifi-
cacionesincorporadas.

| - LACONQUISTA REFORMISTA

Se cumplieron ya tres décadas desde la ultima reforma constitucional sellada en el
Palacio San José, en Entre Rios, que vino a plasmar la consolidacion de los principios
fundamentales que debenregir la legislacion de nuestro pais. Tres décadas desde el mo-
mento en que no solo los convencionales constituyentes reunidos en la provincia de
Santa Fe decidieron —fruto del acuerdo— el fortalecimiento de los derechos y garantias
ya consagrados constitucionalmente, sino la ampliacion de estos por medio de la incor-
poracion de nuevas bases. Aquellas que en materia institucional, politica, organizativa,
civil y juridica han venido a demarcar un nuevo limite que no puede ser vulnerado por
ningun Gobiernoy que debe ser defendido de manera responsable por todos los que ha-
bitamos este suelo.

La “conquista reformista”, o conquista producto de la reforma —sin entrar en detalles
acerca del motivo que podria haber dado origen a la reforma, en un momento tan espe-
cial de nuestra historia y en el contexto de una democracia joven, incipiente, que debia
defenderse con la herramienta mas poderosa que cualquier nacion puede tener, que es
una carta magna que plasme la defensa de la misma—, debe obligatoriamente, a mi jui-
cio, ser leida 'y valorada como el fruto del consenso politico y juridico mas trascendente
delos ultimos tiempos.

1Abogada. Presidenta del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Lomas de Zamora. Profesora titular de
Elementos de Derecho Administrativo (Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Lomas de Zamora). Consejera
titular mandato cumplido del Consejo de la Magistratura de la provincia de Buenos Aires, en representacion del esta-
mento de abogados de la matricula provincial.

233



Maria Victoria Lorences

Una décadadespués de lavueltaalademocracia,y en el marco de una region también
victima de enormes atropellos, nuestra nacion debia dar muestras cabales de la consoli-
dacion del sistema democratico. Asi fue que, a partir del articulo 377, se manifesté uno de
los principios constitucionales mas emblematicos y fundantes. El sistema democratico
adquirio caracter firme, expreso, concreto, visible, convirtiéendose en base y en limite in-
franqueable parala proteccion de lamisma Constitucion, de los derechos y garantias que
ella consagray de las instituciones de la vida politica. Nada de ello podria haber encon-
tradolaluz sin el acuerdo de distintas voluntades, ideas y razones que, seguramente tras
no pocas discusiones, han sabido interpretar la necesidad de un camino comun.

Cadaunodelos convencionales constituyentes que relatan su paso por ese momento
de nuestra historia reciente subrayan el consenso como el elemento central que permitio
laampliacion de derechosy lalegitimidad del sistema institucional y politico.

A partir de 1994, |a legislacion de nuestro pais entré en una nueva etapa que marco el
rumbo de la legislacion actual, la modernizacion del Estado y el derecho publico ar-
gentino.

Sibien en un primer momento los ojos de todos se posaron en la cuestion vinculada a
la eleccion directa del presidente de la naciony la posibilidad de reeleccion por un perio-
do, junto con el acortamiento de la duracion del mandato presidencial y la consagracion
de la posibilidad de una segunda vuelta, los ejes centrales de la reforma fueron plasma-
dos enla consolidacién institucional. Junto al nuevo bloque de derechos y garantias’y a
la inclusion de los tratados internacionales, se sumaron la atribucion de autonomia a la
ciudad de Buenos Aires, laincorporacion de figuras como el jefe de Gabinete y el defensor
del pueblo, la conformacion del Consejo de la Magistratura y la Auditoria General de la
Nacion, laindependencia del Ministerio Publico, entre otros.

Merece realmente una mencion aparte el compromiso expreso con los derechos hu-
manos en respuesta a las violaciones cometidas por la dictadura, plasmado en la atribu-
cion dela jerarquia constitucional otorgada alos tratados internaciones sobre la materia,
compromiso que nos valio el reconocimiento internacional y que, a través de las figuras
delhabeas corpusyhabeas dataterminaron de sellar una nuevay respetadaimpronta.

Como parte de los principios fundantes de esta nueva etapa posterior a la reforma,
muchos han sido los aciertos producto del consenso indispensable en cuestiones tan
trascendentes y fundantes para una nacion. Entre estos cabe destacar que la letra de |a
actual carta magna, leida e interpretada a treinta afnos de su ultima modificacion, ha lo-
grado ir mas alla del tema de discusion central de ese entonces —la reeleccion presi-

“"Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popu-
lary delasleyes que se dicten en consecuencia, el sufragio es universal, igual, secretoy obligatorio”.
*Elreconocimiento expreso del derecho a unambiente sanoy a la sustentabilidad en materia ambiental, como asitam-
bién el tratamiento expreso de la federalizacion de los recursos naturales, la proteccién a usuarios y consumidores, la
accionde amparo, laigualdad de oportunidades, de posibilidades y de trato, y la no discriminacion.
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dencial—y haenvuelto ala Constitucion en un sentido no solo democratico, sino también

ampliamenteigualitario.
En el camino también han quedado deudas pendientes, cuestiones que no han sido

resueltas en su totalidad o han sido aplicadas de manera tal que no lograron la armonia
que se pretendia entre el cuerpo normativo y el objetivo de contrarrestar el sentido verti-
calista de nuestra organizacion de poder. Ejemplo de ello son la Jefatura de Gabinete, la
Auditoria General de la Nacion, el Consejo de la Magistratura y la Defensoria del Pueblo.
Mas alla de la incorporacion y el disefio de distintas figuras institucionales, la Constitu-
cion de 1994 mantuvo una organizacion de poder centralizada de la que no pudo des-
prenderse en la practica, sin terminar de plasmar los ideales de un poder mas distribuido
que sepa contribuiraun sistema de mayores contrapesos.

[I-AMODO DE CIERRE

Las cuestiones que aun no fueron saldadas o las materias pendientes son justamente
las que deben mantenernos alertas y activos a quienes tenemos la responsabilidad de
conducir instituciones que agrupen a profesionales del derecho, como los Colegios de
Abogados, promoviendo la utilizacion de las herramientas juridicas que la reforma nos
haregalado.

Estamos obligados a aportar ideas constructivas a la hora de entender y respetar las
funciones constitucionales asignadas a los 6rganos de poder, sin desvirtuar el sentido y
el espiritu de la ley supremay tendiendo a una interpretacion siempre articulada del todo
visto como una unidad.

Debemos también, en nuestra funcion formadora, dar aconocery transmitir los logros
ylas deudas que nos ha dejado lareforma, producto de un contexto histérico singular.

Tenemos la responsabilidad de ser quienes nos animemos a efectuar aportes para el
mejoramiento de las instituciones que consagra, y debemos ser los mismos que exija-
mos el no retroceso en cuando a los derechos y garantias adquiridos, ante cualquier in-
tento normativo, poniendo en conocimiento y enfatizando que la letra de la Constitucion
habilita nuevos limites inquebrantables producto de nuestra propia historia.

El espiritu de didlogo, el consenso y la posibilidad de aunar esfuerzos en pos de supe-
rar diferencias que no permiten avanzar son, sin dudas, el mayor legado de la reforma de
1994,
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LA AUTONOMIA MUNICIPAL EN LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES, UNA DEUDA HISTORICA

Por Matias Duarte'

Honorable Senado de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Resumen: El presente trabajo busca visualizar una deuda que nuestra provincia tiene en lo que
respecta al reconocimiento efectivo de la autonomia municipal, generando un enorme desequili-
brio entre recursos y funciones asumidas, ademas de un sinfin de conflictos de poder ante la in-
cursion del Municipio en espacios de competencia del Gobierno provincial.

| - INTRODUCCION

La eleccion de este tema surge de la conviccion de que los Municipios cumplen un rol
fundamental en lo que respecta a la gestion publica en el ambito local, dado que son ac-
tores indispensables en el desarrollo y el crecimiento de las comunidades. Es por ello
que, para que su accionar sea satisfactorio e impacte de manera positivaenlavidadelas
personas, debe ser acompafiado por una normativa que dote de herramientas concretas
a quienes administran la comuna a fin de llevar adelante su tarea de manera eficaz, efi-
ciente y transparente. Solo a partir de ello se podra dar respuesta a las demandas de

quienes viven alliy que diaadiarequierenla cercania de un Estado presente.

Esinnegable la transformacion que en los ultimos aflos ha modificado la vida del Mu-
nicipio como institucion de gobierno. Quienes hemos crecido en comunidades pequefias
del interior bonaerense sabemos que el Gobierno local, habitualmente denominado el
mostrador mas cercano, se ha ido complejizandoy cargando de multiples y amplias res-
ponsabilidades, muy diferentes delas quele dieron origen.

El Municipio de la década del setenta u ochenta, de una enorme simpleza administra-
tiva y escasas responsabilidades, paso a tener un lugar preponderante y decisivo en la
vida cotidiana de las personas. Al punto de que nos cuesta distinguir, como ciudadanos,

1Abogado (Universidad Nacional de La Plata). Especializando en Finanzas (Facultad de Ciencias Econdémicas, UNLP).
Diplomado internacional en Derecho Constitucional y Magistratura (Universidad Nacional del Oeste). Diplomado en
Gestion Legislativa (Senado de la Nacién Argentina, en convenio con la UNLP). Secretario legislativo de bloque (Ho-
norable Senado de la provincia de Buenos Aires).
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cuales son las tareas que deben llevar adelante nuestros intendentes y cuales son res-

ponsabilidad de otros estamentos, ya sean de competencia provincial o nacional.
Esto en gran parte se debe a que, mas alla de las responsabilidades historicas que

dieroninicio alas Administraciones municipales, estas han asumido en los Ultimos afios
tareas muy disimiles. Entre ellas, cuestiones relativas al comercio, el turismo, la cultura,
el deporte, laeducacion, la seguridad, el ambientey el desarrollo sostenible, obrasy servi-
cios publicos, el creciente consumo problematico, los sectores industriales planificados
y tantisimos temas mas, muchos de los cuales, mas alla de que los plexos normativos los
coloquen bajo estricta responsabilidad de la drbita provincial, en la practica se encuen-

tran dentro delas tareas que el Municipio debe afrontar.
Ahorabien, lo preocupante de esta enorme transformacion es que todas estas nuevas

responsabilidades, a partir de latransferencia de tareas, se han asumido en la mayoria de
los casos sin recibir por ello mas recursos econdmicos y con marcos regulatorios que

datan de épocas muy distantesy requieren de una actualizacioninmediata.
En este punto es necesario hacer una mencion breve de la reforma constitucional de

1994, con la cual se avanzo en el reconocimiento expreso del caracter auténomo de las
Administraciones municipales, consagrando tal principio en el articulo 123, haciendo lu-

garaloresueltoen numerosos planteosjudiciales suscitados en la década del ochenta.
El articulo 123 debe conjugarse con el 5. En consecuencia, se interpreta la autonomia

municipal como parte de la garantia federal.
Este avance en la autonomia municipal —institucional, politica, administrativa, econo-

mica y financiera— intentaba consolidar la democracia en el ambito local y optimizar la

administracion delos asuntos publicos a nivel municipal.
Lareformaenloquerespectaaesteinstituto establecié que cada provincia, através de

su Constitucion, establezca el alcance de dicha autonomia. Hecho que, sibien sedioenla
mayoria de las provincias, lamentablemente no sucedio en Buenos Aires, dejandonos por
treinta aflos en mora de esta necesaria reforma que cambiaria por completo la realidad de

nuestros municipiosy, por sobre todas las cosas, la de quienes vivimos en ellos.
Es decir que, cuando hablamos del marco normativo en nuestra provincia en lo que

respecta a las Administraciones municipales, hacemos referencia a la seccion séptima,
“Del Régimen Municipal”, que prevé nuestra Constitucion. Redaccion que data de la dé-
cada del treinta, complementada por la llamada Ley Organica de las Municipales, que es
un decreto ley de la década del cincuenta que ha sufrido decenas de modificaciones, per-
diendo su sistematicidad, ademas de regular institutos que son anacronicos.

- SITUACION ACTUAL

La Constitucion de la provincia de Buenos Aires es la Unica que, a diferencia de sus pa-
res, se rige por un sistema de gobierno municipal autarquico. Este surge claramente del
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analisis de los articulos 190 a 197, que establecen un esquema fuertemente restrictivo
respecto de las atribuciones comunales. Asi, podemos encontrar que su régimen institu-
cional, politico, administrativo, econémico y financiero se ve predeterminado por el nivel
provincial. En el aspecto institucional, el disefio de las instituciones municipales corres-

ponde alaprovincia, por ejemplo, al determinar los érganos deliberativos y ejecutivos.
Sinintencion de hacer una exhaustiva muestra del régimen autarquico en la provincia,

algunos casos permiten graficar las restricciones normativas con las que se encuentran
estos Municipios, ya que, por ejemplo, sus funciones y atribuciones politicas vienen de-

terminadas porla Legislatura provincial.
En lo referido al régimen municipal establecido en la Constitucion de la provincia de

Buenos Aires, es de destacar que no registra modificaciones desde 1934y es organizado
mediante la Ley Organica de las Municipalidades, Decreto ley 6769/58. En este sentido,
los Municipios bonaerenses se ven impedidos de ejercer una autonomia formal, aunque
por sus actividades diarias se puede observar que distan mucho de ser simples organi-

zaciones administrativas territoriales.
Cabe mencionar que alo largo de estas tres décadas desde que se produjo la reforma

de la Constitucion nacional se han suscitado diversos problemas que han dado funda-
mento ainnumerables iniciativas legislativas de reforma constitucional provincial. Inclu-
so a planteos judiciales, como los presentados durante la pandemia de covid-19 por al-
gunos intendentes. Todo ello, con un Unico objetivo: lograr que los jefes comunales ten-
gan mayor autonomia y, por consiguiente, mas recursos que les permitan gestionar las
soluciones a los problemas que dia a dia enfrentan. Porque, en definitiva, el Municipio es

el Estado que setoca, es el primer mostrador al cual todo vecino acude.
Todo hasta aqui da cuenta de que nuestra provincia desde hace tiempo se encuentra

inmersaen un proceso de debate publico entorno a una necesaria eimpostergable refor-
ma politica. Algunos plantean que es inviable continuar asi, sugiriendo que la solucion a
gran parte de los problemas seria la division de la provincia. Otros apelan alaregionaliza-

cion parafomentary potenciarla produccion, el crecimiento econdmicoy el turismo.
Lo cierto es que esos debates requieren de un enorme consenso para lograr acuerdos

politicos institucionales sumamente importantes. Un primer y fundamental paso seria
dotar a los Municipios de mayor autonomia, permitiendo que cada uno, dentro de ciertos
parametros, pueda establecer sus reglas, toda vez que es muy poco razonable pretender
gue se imponga una misma normativa, disefo institucional y estructura a municipios en
donde habitan millones de personas —cualquiera de los distritos que integran el conurba-
no bonaerense—y a otros con algunos miles —como los municipios del interior—. No solo
la densidad poblacional de esos distritos hace que requieran de una normativa diferente,
sino que también poseen realidades sociales muy distintas, diferentes recursos econo-
micos, matrices productivasy promociones culturales, y unaidiosincrasia muy diversa.
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Todo ello permite aseverar laenorme necesidad y conveniencia practica de flexibilizar
las instituciones de acuerdo con las circunstancias de cada municipio y, de forma simul-
tanea, de trabajar en la reestructuracion de competencias municipales, comenzando a
transitar un camino hacia una efectiva descentralizacion tributaria.

Sinlugaradudas, hablar de autonomia municipal es hablar de asignacion de recursos,
por ello, es necesario desarrollar las implicancias que tiene la descentralizacion entendi-
da como un proceso de reorganizacion de los espacios de poder de los Estados. La des-
centralizacion es un asunto que se encuentra pendiente de discusion en nuestro pais
—consecuentemente, en nuestra provincia—y que esta muy presente en laagenda de los

paisesdelaregion.

En las ultimas décadas hemos sido testigos de que el estilo de politica que ha caracte-
rizado a nuestros Gobiernos ha sido mantener una fuerte concentracion del poder, lo que
ha tenido comoresultado la desjerarquizacion de los Municipiosy el consecuente empo-
brecimiento de la culturademocratica.

Dicho centralismo no solo tiene lugar por la retencion excesiva de facultades, sino
también porque muchas veces los procesos de descentralizacion se han llevado adelan-
te sinunestudio previo de las competencias que realmente se deben poner en cabeza del
Municipio. Por ello, cada decision que implique la municipalizacion de determinadas
competencias debe estar precedida de un severo analisis de los factores reales en los
gue se desenvuelven las Administraciones municipales. Es decir que el desafio no solo
esta en la simple descentralizacion, sino también en preparar a las comunas para recibir
elcambio que implicalaasuncion de nuevas competencias tributarias.

[11 - CONCLUSION

Lareforma de la Constitucion nacional de 1994 trajo aparejado un nuevo régimen mu-
nicipal que recogio los cambios que se venian expresando en las constituciones provin-
ciales, la jurisprudencia y la doctrina. Este cambio queddé plasmado en el articulo 123,
donde se reconoci6 la autonomia municipal, condicionando adjetivamente a los Muni-

cipiosreconocidos previamente en el articulo 5.
No cabe duda de que el nuevo articulo 123 consagra explicitamente la identidad de un

nuevo sujeto federal, el Gobierno municipal, con el alcance autonémico y constituyente
que el precepto le atribuye. Nos encontramos desde aquel entonces frente a una oportu-
nidad decisiva de ensanchary enriquecer la efectiva descentralizacion del podery de esa

manera aportar unanueva dinamica a nuestro sistema.
Casilatotalidad de las provincias reconocieron este régimen, ya sea con anterioridad a

lareforma o posteriormente, modificando sus constituciones, con la excepcion dela pro-
vincia de Buenos Aires: desde el punto de vista formal, su Constitucion todavia establece
que los Municipios son autarquicos.
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A pesar de estas limitaciones, en el plano material, los Municipios han generado politi-
cas que exceden lo prescripto en la ley, y es por ello que resulta necesario y urgente pro-
yectar la reforma constitucional de la provincia de Buenos Aires para cumplir con la ga-
rantia federal expresada en el articulo 5 de Constitucion nacional. Resulta un imperativo
ético sentar las bases para el fortalecimiento de los Gobiernos locales y el inicio del nue-
vo tiempo de desarrollo local con participacion ciudadanay equidad social.
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LA CUESTION MALVINAS Y SU RANGO CONSTITUCIONAL

Por Sergio Gabriel Luaces'

Universidad Nacional del Oeste, Argentina

La Nacion Argentina ratifica su legitima e imprescriptible
soberania sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich
del Sur y los espacios maritimos e insulares correspondientes,
por ser parte integrante del territorio nacional. La recuperacion
de dichos territorios y el ejercicio pleno de la soberania,
respetando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los
principios del derecho internacional, constituyen un objetivo
permanente e irrenunciable del pueblo argentino.

Constitucion nacional argentina,
Disposicion transitoria primera

Resumen: A treinta afos de que la cuestion Malvinas adquiriera rango constitucional a través de
la Disposicion transitoria primera de nuestra carta magna, reformada en 1994, compartimos una
reflexion desde el seno del Proyecto de Investigacion de la Universidad Nacional del Oeste deno-
minado "“Estrategia geopolitica del Estado nacional argentino, en funcion de la soberania del te-
rritorio y los recursos economicos de las islas Malvinas, islas del Atlantico Sur y Mar Argentino.
Periodo 2012-2027".

| - INTRODUCCION

La cuestion Malvinas refleja la disputa de soberania entre nuestro pais y el Reino Uni-
do a partir de la ocupacion ilegal britanica en el territorio de las islas Malvinas, Georgias
del Sury Sandwich del Sury los espacios maritimos e insulares, ocurrida a partir del 3 de

1Abogado. Profesor titular de Derecho Internacional Publico e Integracion Regional (Universidad Nacional de José C.
Paz). Profesor adjunto de Derecho Internacional Publico y Privado (Universidad de Morén). Profesor adjunto de Uni-
versidad, Ciencia y Sociedad (Universidad Nacional del Oeste). Investigador en Soberania y Malvinas como causa na-
cional (UNO). Maestrando en Investigacion Cientifica (UM). Diplomado en Educacién Superior (UNPAZ).
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enero de 1833. Desde ese acontecimiento, Argentina reclama y afirma que la recupera-

cion constituye un objetivo irrenunciable.
En el Instituto de la Cultura Popular y Pensamiento Nacional, esta linea de investiga-

cion se viene abordando desde diversas perspectivas. El objetivo es profundizar la difu-
sion y concientizacion sobre las estrategias geopoliticas del Estado nacional argentino,
buscando entender como estas impactan en la defensa de la soberania. A continuacion
comparto algunas consideraciones al respecto.

Il - LACUESTION DE LAS ISLAS MALVINAS EN LA CONSTITUCION DE 1994

La Disposicion transitoria primera, incorporada por la reforma constitucional de 1994,
establece la imprescriptibilidad del reclamo que nuestro pais sostiene sobre las Malvi-
nas, por ser parte integrante del territorio nacional. Ello obedecio a la necesidad de refor-
zarlavisionintegraly multidisciplinaria de una causa que nos une como naciony que de-

betrascender las ideologias de los Gobiernos de turno.
A efectos de abordar el origen constitucional de la Disposicion, considero oportuno

hacer un breve repaso de algunos puntos del discurso del presidente de la Convencion
Constituyente ainstancias de dar tratamiento a esta tematica, unico orador que se refirio
altema:

No es ésta una mera declamacion voluntarista ni una declaracion rutinaria; se trata
de una expresion genuinay legitima del pueblo argentino, a través de su maxima ins-
tancia legislativa como lo es esta Convencion Nacional Constituyente ... Lo que ha-
cemos en la primera parte del dictamen es ratificar nuestra legitima e imprescriptible
soberania sobre las islas, y luego, en la seqgunda parte, fllamos como objetivo irre-
nunciable del pueblo argentino la recuperacion de ellas de acuerdo con los principios
del Derecho Internacional y respetando el modo de vida de sus habitantes ... Pero es-
tanorma no solo es para adentro; es también para afuera. Estamos notificando a to-
dos los paises del mundo que no vamos a claudicar jamas en nuestra reivindicacion
sobrelasIslas Malvinas.”

En esa linea, es importante sefalar que la cuestion Malvinas debe asumir una pers-
pectiva integral desde el ambito interno, sin interrupciones, y desde la dimension regio-
nal, promoviendo su expansion continua, donde la Universidad participe activamente en
el analisis de estas tematicas. Esta vision debe reflejar una causa colectiva que abarque
a todos los argentinos, sin distincion de orientaciones politicas y sin fracturas en nues-
tros idearios. Por consiguiente, es fundamental mantener un examen de los aspectos
relevantes de la politica interna que han sido tratados por los diferentes Gobiernos en

2Disponible en:https://www?2.hcdn.gob.ar/export/hcdn/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/archivos/Extracto.pdf
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relacion con las estrategias geopoliticas y la explotacion de los recursos en las areas cir-
cundantes.

En esta deliberacion sobre la soberania, no debemos considerar laeconomia como un
aspecto separado de la politica, dada la importancia del territorio en el desarrollo de una
naciony sus repercusiones en laregion latinoamericana. Esta perspectiva politicay eco-
nomica debe complementarse con un analisis de los aspectos juridicos, tanto del ambito
nacional como del internacional, en el que todas las visiones se interrelacionen en pos de

los mismos objetivos.
Subrayamos la necesidad de que las universidades contribuyan a visibilizar esta cues-

tion, comenzando con una perspectiva interna que oriente nuestras politicas exteriores
hacialarecuperacion de la soberania sobre los territorios perdidos y sus areas circundan-
tes, evitando las antinomias que surgen en los Gobiernos de corte neoliberal, que, en lugar
de atender a una causa del pueblo y cumplir con una disposicion constitucional, generan
el efecto contrarioy desatienden la historia que representa el sentir de una nacion.
Asimismo, es fundamental adoptar una perspectiva integral desde lo regional que se

expanda en la mayor medida posible, de modo que se reconozca como un reclamo su-
pranacional capaz de promover la cooperacion de diversos sujetosy actores de lacomu-
nidad internacional, tanto de la region como de otras areas afines. Esto se debe a que re-
presenta un caso contemporaneo de neocolonialismo, prohibido por las normativas in-
ternacionales. Por lo tanto, sostenemos la necesidad de transformar progresivamente la
vision de la cuestion de la soberania hacia una concepcion que aborde la problematica

desde un enfoque latinoamericano.
Desde la Optica universitaria que aborda la cuestion Malvinas como un compromiso

ineludible, dado que la ciencia también conlleva aspectos de soberania, el Instituto de la
Cultura Populary el Pensamiento Nacional de la Universidad Nacional del Oeste se plan-

tealos siguientes objetivos en sus proyectos:
— Investigar y describir los programas y acciones implementados por los Gobiernos

de la Republica Argentina en el marco de la soberania econdomica sobre las islas Malvi-
nas, Georgias del Sur y Sandwich del Sury los espacios maritimos e insulares, las islas

del Atlantico Sur, el mar Argentinoy la Antartida durante el periodo de analisis.
—Caracterizary evaluar la importancia de los recursos naturales del territorio estudia-

do en relacion directa con la soberania argentina sobre las islas Malvinas, Georgias del
Sury Sandwich del Sury los espacios maritimos e insulares, las islas del Atlantico Sury el

mar Argentino.
— Detallar las politicas publicas relacionadas con la investigacion, el desarrollo y la in-

novacion tecnoldgica (I+D+i) orientadas a fortalecer la soberania econémica sobre las
islas Malvinas, Georgias del Sury Sandwich del Sury los espacios maritimos e insulares,
lasislas del Atlantico Sur, el mar Argentinoy la Antartida.
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—Describir las acciones de la politica exterior argentina (Cancilleria, relaciones bilate-
rales, Mercosur, Parlasur, Unasur y Celac) en torno al fortalecimiento de la cuestion Mal-
vinas como un asunto que involucra a todos los paises periféricos de la region latinoa-

mericana.
— Comparar las politicas publicas implementadas por los diferentes Gobiernos de la

Republica Argentina desde el retorno de lademocraciaen 1983.
— Investigar la dinamica reciente de otros conflictos similares en América y el mundo

que puedan servir como antecedentes para negociaciones relacionadas con la recupera-

ciondelasoberaniay el logro de criterios doctrinales y jurisprudenciales internacionales.
En una primera evaluacion de las diversas rupturas en la politica exterior en relacion

con ladefensa de la cuestion Malvinas, podemos observar que el acuerdo Foradori-Dun-
canrepresento unrespaldo alasambiciones britanicas, al eliminar los obstaculos parala
explotacion delos recursos en lasislas —hidrocarburos, pesca, navegaciony comercio—.
No es casual que anteriormente, durante la década de los noventa, tampoco se haya
mantenido un compromiso con la causa Malvinas desde la politica exterior; por el con-
trario, se fortalecieron las relaciones de entrega de nuestros recursos a través de politi-
cas de apertura economica y vinculos con otras potencias, por encima de la soberania

nacional endisputa.
Alenfocarnos en los antecedentes recientes de violaciones unilaterales y uso abusivo

por parte del Reino Unido de las declaraciones conjuntas y acuerdos de entendimiento
celebrados, que transgreden el espirituy los objetivos de dichos acuerdos, podremos po-
sicionarnos como una nacion soberana en una mejor situacion para cumplir con las nu-
merosas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas® y del Comité de
Descolonizacion, que desde 1989 hasta la fecha aprueba anualmente una resolucion en
términos semejantes a las de la Asamblea General® que instan a las partes a negociar de
acuerdo con las normas del derecho internacional respecto de la soberania sobre el terri-
torio en cuestion.

[l - PALABRAS FINALES

Es fundamental que, a treinta afios de la incorporacién de la disposicion transitoria
gue otorgd rango constitucional a la cuestion Malvinas, continuemos fortaleciendo
nuestraciencia, investigacion y desarrollo en esta causa. Esto implica articular con diver-
sos sujetosy actores dela sociedad civil, tanto a nivel local como regional e internacional,
afindereforzar nuestra politica internay su correspondiente marco normativo.

*Resolucion 2065 (XX),de 1965;3160 (XXVIII),de 1973;31/49,de 1976;37/9,de 1982, que sereiterd mediante las reso-
luciones 38/12,39/6,41/21,41/40,42/19y 43/25.
“Véase: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/12/folleto_la_cuestion_malvinas.pdf
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A suvez, escrucial evitar que politicas partidarias socaven el espiritu de la disposicion

a través de pactos y medidas antisoberanas e inconstitucionales que carecen del con-
sentimiento del pueblo. Estas acciones, en lugar de cumplir con lo estipulado en la gran
cantidad de resoluciones de la Asamblea General y el Comité de Descolonizacion, pue-
den permitir que el Reino Unido lleve a cabo acciones unilaterales de explotacion de re-
cursos, alejandonos asi del imperativo de negociar sobre la controversia de soberania

sobreelterritorioy perpetuando la situacion colonial que lo afecta.
Las Malvinas fueron, sony seran argentinas.
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